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INTRODUZIONE 
 
A  compimento  degli  studi  universitari  il  presente  lavoro  è  volto  
all’approfondimento  del  tema  delle  misure  cautelari, in  maniera  
più  specifica  ponendo  particolare  attenzione  all’istituto  della  
custodia  carceraria come  extrema  ratio. 
E’  anzitutto  necessario, al  fine  di  comprendere  al  meglio  la  
materia, capire  come  funzionano  e  quale  sia  il  ruolo  assegnato  a  
questo  tipo  di  misure  restrittive  di  libertà.                                                 
Il  punto  di  partenza  non  potrà  che  essere  quindi  il  processo  
penale, che  da  sempre  costituisce  il  segmento  più  diretto  e  breve  
che  collega  il  principio  di  autorità  dello  Stato  con  la  libertà  
individuale.   
A  rifletterci  bene, è  proprio  all’origine  stessa  del  concetto  di  
processo  penale  che  si  instaura  il  diritto  di  libertà  personale, 
quasi  a  dimostrazione  di  poter  essere  il suo  logos, la  sua  essenza. 
Eppure  tale  diritto  ha  dimostrato  tutta  la  sua  fragilità  di  fronte  
all’affermarsi  di  esigenze  poste  in  essere  dal  vigore  dell’opinione  
pubblica  e  dalle  insicurezze  della  società. Non  di  rado  infatti   è  
accaduto  di  perdere  quella  sensibilità  nei  confronti  di  un  valore  
così  fondamentale  non  solo  a  livello  giuridico, ma  anche  culturale  
e  sociale. Una  vera  “crisi  d’identità”  che  si  riflette  in  uno  dei  
momenti, in  questa  ottica, più  delicati  del  procedimento  penale, 
ossia  quello  della  fase  cautelare.  
E’  proprio  in  considerazione  del  bilanciamento  di  due  poli  
estremamente  opposti, da  una  parte  quello  dell’efficienza  della  
macchina  giudiziaria  e  dall’altro  quello  dell’effettiva  tutela  delle  
libertà  dell’individuo, che  si  introduce  la  seguente  analisi.  
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Nella  prima  parte  del  lavoro, al  fine  di  favorire  una  maggiore  
contestualizzazione  dell’argomento, vengono  descritti  i  connotati  
essenziali  della  libertà  personale  all’interno  delle  fonti  nazionali  e  
sovranazionali. Chiaramente  in  primis  si  fa  riferimento  alla  
Costituzione, all’interno  della  quale  gli  artt. 13  e  27  comma  2  
cercano  di  porre  solidi  pilastri, argini  invalicabili, nei  confronti  di  
quella  facoltà  di  restrizione, tipica  dei  sistemi  sanzionatori, per  la  
quale  si  permetteva  la  carcerazione  preventiva  dell’indagato- 
imputato  prima  che  venisse  disposta  la  sentenza  di  condanna  
definitiva.  Dalla  logica  della  territio, della minaccia  della  
limitazione  della  libertà  come  leva  per  far  capire  all’indagato  che  
la  macchina  giudiziaria  è  uno  strumento  di  potenza  formidabile,  
si  cerca  di  superare  tale  impasse  rifugiandosi  dietro  le  pronunce  
della  Corte  costituzionale, dando  nuova  linfa  alla  tutela  della  
libertà  personale. Al  fine  di  conformarsi  con  le  nuove  pronunce  si  
decide  pertanto  di  intervenire  anche  sulla  materia  delle  misure  
cautelari  personali.   Per  far  questo  si  passa  attraverso  quella  che  
è  la  descrizione  del  tormentato  e  tortuoso  percorso  di  riforma  
che  ha  portato  nel  1989  all’entrata  in  vigore  del  nuovo  codice  di  
procedura  penale, in  sostituzione  di  quello  risalente  al  periodo  
fascista.  
E’  proprio  il  c.d.  codice  “Vassalli”  a  far  da  tramite  con  la  
seconda  parte  del  lavoro, incentrata  sulle  innumerevoli  modifiche  
che  hanno  coinvolto  l’intero  sistema  cautelare. Si  tratta  di  
interventi  legislativi  per  lo  più  assuefatti  da  una  logica  di  
emergenza  di  matrice  securitaria, frammentari  e  privi  di  
sistematicità.  
In  un  simile  contesto,  fondamentale  è  il  ruolo  svolto  dalla  Corte  
europea  dei  diritti  dell’uomo  e  delle  libertà  fondamentali,  che  con  
la  famosa  sentenza  “Torreggiani”, sottolineando  principalmente  il  
problema  del  sovraffollamento  carcerario,  riapre  gli  occhi  all’Italia 
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sul  possibile  abuso  della  custodia  carceraria, spesso  utilizzata  dai  
vari  “pacchetti  di  sicurezza”  legislativi  per  far  fronte  agli  
“allarmi”  provenienti  dalla  collettività.  
In  un’ottica  di  riduzione  della  custodia  inframuraria, non  di  minor  
valore  è  inoltre  l’opera  svolta  dalla  Corte  costituzionale  che  
attraverso  importanti  pronunce  demolisce  molti  meccanismi  
presuntivi, restituendo  al  giudice  quella  fiducia  in  merito  alla  
discrezionalità  valutativa  cautelare,  che  sembrava  ormai  lontana  
dalle  profonde, quanto  fragili,  idee  ispiratrici  del  codice  
“Vassalli”. 
Se  a  queste  si  aggiungono  le  proposte  di  intervento  sulle  
modifiche   in  materia  di  misure  cautelari, tra  cui  meritano  essere  
ricordate  la  Commissione  “Giostra”  e  la  Commissione  “Canzio”, 
ecco  che  si  viene  a  delineare  il  tema  centrale  del  presente  
lavoro: la  legge  47/2015,  che  rappresenta  l’ultima  riforma  delle  
misure  cautelari  personali.  
Partendo  dalla  descrizione  delle  principali  novità  apportate  dalla  
legge, si  passa  ad  una  lettura  più  esegetica  ed  approfondita  delle  
singole  norme  su  cui  è  intervenuto  il  legislatore. La  nuova  
disciplina  dell’apparato  cautelare  viene  quindi  analizzata  con  
riferimento  ai  presupposti, alle  applicazioni, agli  automatismi  e  
infine  alla  motivazione  del  giudice  cautelare. 
Completato  il  quadro   della  riforma, ispirata  dalla  volontà  di  
evitare  l’abuso  delle  misure  cautelari  quali  anticipazione  della  
pena, vengono  esaminati  i  limiti  della  riforma  stessa, a  detta  di  
molti  sicuramente  innovativa  ma  poco  coraggiosa,  e  da  ultimo  le  
possibili soluzioni  auspicabili  per  un  futuro  intervento  legislativo  
in  materia. 
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CAPITOLO  I 
 
LA  DISCIPLINA  DELLA  LIBERTA’  PERSONALE  
NELLE  FONTI  NAZIONALI  E  SOVRANAZIONALI 
 
Sommario :  1. La libertà personale: profili storici e generali. - 2.  
L’art. 13 della Costituzione : garanzie e limiti. - 3. Il soccorso 
teleologico dell’art.27  al  problema del c.d. “vuoto dei fini”.                
- 4.  Fonti sovranazionali : i principi della Cedu in tema di              
libertà personale.  
 
 
1. La  libertà  personale: profili storici e generali. 
“ Non  vi  è  mai  stato  un  ordinamento  nel  corso  della  storia   che  
sia  riuscito  a  fare  a  meno  di  strumenti  processuali  limitativi  di  
libertà  personali, da  utilizzare  in  via  anticipata  rispetto  alla  
formulazione  di  un  qualsiasi  giudizio  di  responsabilità  a  carico  
dell’imputato”.1  
La  libertà  personale  e  il  processo  rappresentano  da  sempre  quel  
binomio  costituente  il  binario  lungo  il  quale  si  muove                     
l’ esperienza  giuridica, sociale  e  culturale  del  nostro  Paese.  
In  passato, in  ossequio  agli  schemi  più  deteriori  delle  procedure  
inquisitorie, la  libertà  personale  era  vista  come  una  gentile  
concessione  che  lo  Stato  faceva  all’individuo  in  relazione  alla  
difesa  sociale. In  tali  ordinamenti  le  finalità  cautelari  erano  
equiparate  alle  finalità  punitive  della  detenzione, per  cui  
                                                          
1
 G. TRANCHINA , Custodia cautelare, a cura di Vassalli, in Dizionario di 
diritto e procedura penale, Milano, 1986, pag. 143. 
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l’imputato  fin  dagli  inizi  del  procedimento  penale, ancor  prima  
dell’emissione  di  una  sentenza  definitiva  da  parte  del  giudice, era  
identificato  come  colpevole. Nel  corso  dei  vari  secoli  molti  
pensatori  si  erano  opposti   a  tale  concezione, a  partire  da  Cesare  
Beccaria  che ,  nella  sua  opera  “Dei  delitti  e  delle  pene”  se  da  
una  parte  ammetteva  la  carcerazione  preventiva  dell’imputato  
equiparandola  ad  una  anticipazione  della  pena, è  anche  vero  che  
dall’altra  condannava  apertamente  il  modus  operandi  delle  autorità  
giudiziarie  che ,attraverso  l’uso  della  tortura  ai  danni  
dell’imputato, ottenevano  una  sua  confessione. Secondo  Beccaria  la  
limitazione  della  libertà  dell’individuo  doveva  essere  bilanciata  
con  il  rispetto  dei  tempi  della  durata  carceraria  al  fine  di  ridurre  
il  più  possibile  la  sofferenza  subita. 
 La  condanna  dell’uso  indiscriminato  della  carcerazione  preventiva  
e  delle  barbarie  ad  essa  connesse, aveva  creato  indignazione  in  
tutto  il  mondo  degli  Illuministi  di  cui  anche  lo  stesso  Beccaria  
faceva  parte. In  nome  di  un’ampia  e  articolata  critica  mossa  nei  
confronti  dell’ ancient  regime,  il  merito  da  riconoscere  all’età  dei  
Lumi  sta  nell’aver  affermato, per  la  prima  volta,  l’esigenza  di  una  
legalità  sostanziale  rispettosa  dei  diritti  propri  di  ciascun  uomo  e  
la  condanna   alle  disumanità  delle  pratiche  criminali. Seguendo  
questa  impostazione  nasceva  così  il  principio  di  “stretta  
necessità”, per  il  quale  la  libertà  personale  poteva  essere  
sacrificata  solamente  in   ragione  di  esigenze  processuali  
irrinunciabili. Questa  idea  veniva  ripresa  successivamente  dalla  
scuola  liberale  che  ammetteva  la  carcerazione preventiva  
solamente  nelle  ipotesi  in  cui  ci  fosse  il  pericolo  di  fuga  
dell’imputato, di  alterazione  della  genuinità  delle  prove  e  di  
commissione  di  ulteriori  reati.  Nonostante  questa  posizione,  la   
restrizione  preventiva  di  libertà  rimaneva  pur  sempre  una 
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“ingiustizia  necessaria”2  idonea  ad  assicurare  la  tutela  della  
collettività  a  danno  dell’imputato. Le  libertà  individuali  erano  
sottoposte  alla  mutevole  discrezionalità  del  legislatore  che, si  
trovava  di  volta  in  volta   nelle  condizioni  di  poter  forgiare  
liberamente  i  diritti  e  le  libertà  fondamentali  dell’individuo. 
Classico  esempio  è  lo  Statuto  Albertino, carta  flessibile  ed  
elastica  che , pur  disciplinando  la  libertà  personale,  non   garantiva  
all’imputato  alcuna  effettiva  garanzia.  
Sembrava  poi  che  l’impostazione  teorica  e  storica  riguardo  la  
carcerazione  preventiva  qualche  anno  dopo, precisamente  nel  1876  
con  la  legge  n° 3183,  e  successivamente  nel  periodo  giolittiano  
con  il  Codice  Finocchiaro- Aprile  del  1913, avesse  potuto  
cambiare  prospettiva.  Si  stava  profilando  infatti  l’idea  che  la  
carcerazione  preventiva  non  dovesse  essere  più  la  regola  da  
seguire  ma  dovesse  essere  limitata  al  principio  di  stretta  necessità  
processuale. In  realtà  vuoi  per  l’assetto  ancora  confusionario3  del  
codice  del  1913, vuoi  soprattutto  per  l’avvento  del  fascismo, 
portatore  di  ideologie  autoritarie  e  nazionaliste, è  stato   solo  
grazie  alla  Costituzione  che  la  libertà  personale  trovava   espresso  
riconoscimento  tra  i  diritti  fondamentali  e  inviolabili  dell’uomo. 
 
2. Le garanzie e i limiti dell’art 13 della Costituzione. 
Il  principio  dell’inviolabilità  della  libertà  personale  è  ad  oggi  
riconosciuto  e  garantito  dalla  Repubblica  italiana  tra  i  diritti  
inviolabili  dell’uomo.  Tale  principio  si  configura  come  
presupposto  di  tutti  gli  altri  diritti  di  libertà  in quanto  li  precede  
                                                          
2
 F.  CARRARA, Immoralità del carcere preventivo, in Opuscoli di diritto 
criminale, 1870-1874, Firenze. 
3
 Per un approfondimento da un punto di vista anche storico si rimanda a 
V.GREVI,  Libertà personale dell’imputato e Costituzione, Giuffrè, Milano, 
1976. 
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sia  a  livello  logico  che  operativo, assicurandone  la  piena  
esplicazione  ad  ogni  individuo.
4
 
Il  terreno  sul  quale  il  principio  di  inviolabilità  della  libertà  
personale  ottiene  maggior  rilevanza   è  senza  dubbio  quello  del  
processo  penale  dove  la  figura  dell’imputato  è  stata  per  lungo  
tempo  considerata  come  mero  oggetto  processuale  fino  all’avvento  
della  Carta  costituzionale  che  ha  garantito  la  protezione  e  la  
dignità  del  soggetto  protagonista  della  vicenda  giudiziaria. Le  
garanzie  dettate  dall’art. 13  della  Costituzione  infatti  sono  in  linea  
di  massima  legate  alla  fenomenologia  del  processo  penale: dalla  
fase  di  indagini  della  polizia  giudiziaria  e  del  pubblico  ministero  
a  quella  caratterizzata  dall’intervento  del  giudice, fino  a  quella  
dell’eventuale  condanna  a  una  pena  detentiva.5 La  normativa  
costituzionale  pertanto  << ha  operato  un  netto  ribaltamento  nella  
scala  dei  valori  percepita  dal  legislatore  fascista  nel  1930, 
ripudiando  quella  tendenziale  subordinazione  della  libertà  
personale  agli  interessi  dello   Stato  che  la  dottrina  fascista  aveva  
enfatizzato >> 
6.  L’affermazione  del  principio  della  libertà  
personale, espressamente  citato  all’interno  dell’art. 13  della  
Costituzione, segna  infatti  il  definitivo  superamento  dell’assurda  
concezione  che  aveva  fino  ad  allora  considerato  la  detenzione  
preventiva  dell’imputato  come  una  misura  ordinaria  necessaria  per  
assicurare  efficienza  e  credibilità  al  sistema  processuale.  
L’intento  dei  costituenti   è  fin da  subito  quello  di  dare  
un’impronta  personalistica a  tutto  il  sistema  repubblicano. All’art. 2  
della  Costituzione  viene  innanzitutto  sancito  il  riconoscimento  e  
la  garanzia  da  parte  dello  Stato  dei  diritti  inviolabili  dell’uomo  
sia  come  singolo  che  nelle  formazioni  sociali, invertendo  il  
                                                          
4
 V. GREVI, Libertà personale dell’imputato e Costituzione, Giuffrè, Milano, 
1976,pag. 2. 
5
 L. BRESCIANI, Libertà personale dell’imputato, in Digesto delle 
Discipline Penalistiche, Vol. VII, Torino, 1993, pag. 443 ss. 
6
 V. GREVI, Op. cit.,pag. 22.  
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rapporto  autorità-individuo. Tale  disposizione  non  ha  un  ruolo  
meramente  riassuntivo  di   libertà  tutelate  in  altre  norme  
costituzionali,  ma  si  pone  come  una  “clausola  aperta”  ad  altri  
valori  emergenti  dalla coscienza  sociale, dai  principi  e  dagli  
orientamenti  del  singolo  ordinamento, capace  di  modificarsi  e  
adeguarsi  a  seconda  dell’evoluzione  dei  diritti  fondamentali  della  
persona, in  misura  proporzionale  a  una  crescita  sociale, culturale  
ed  economica  della  comunità. Messo  in   questi  termini, l’art. 2  
diventa  una  norma  centrale  anche  per  il  tema  della  libertà  
personale.   
Come  già  accennato,  tra  i  diritti  inviolabili  assume  un  ruolo  
preminente  la  libertà  personale, il  cui  fulcro  si  trova  all’interno  
dell’art.13  della  Costituzione. Tale  articolo  tutela  la  libertà  
personale  intesa  non  solo  come  libertà  da  coercizioni  fisiche
7
, in  
base  all’antico  diritto  dell’habeas  corpus, ma  è  esteso  anche  a  
profili  che  abbracciano  la   libertà  morale  e  la  dignità  sociale  
dell’individuo  secondo  il  criterio  della  c.d.  degradazione  giuridica  
più  volte  sostenuta  dalla  stessa  Corte  costituzionale
8
. Abbandonata  
una  nozione  di  tipo  assoluto, visto  l’ampio  ventaglio  di  possibili  
accezioni  del  termine, si  da  ormai  come  appurato  il  fatto  che  la  
libertà  personale  del  soggetto  possa  essere  sacrificata  sia  a  causa  
di   misure  che  si  risolvono  in  una  coazione  fisica  dell’individuo  
sia  a  causa  di  obblighi  e  divieti  diretti  alla  << funzionalizzazione  
delle  esigenze  di  un  procedimento  penale  in  corso >>
9
. La  
coercizione  della  libertà  di  una  persona,  riguardante  a  seconda  
                                                          
7
 Tale  libertà veniva definita nella relazione preliminare da parte 
dell’Assemblea costituente come “inviolabilità dagli arresti”. 
8
 A tale riguardo la giurisprudenza della Corte costituzionale ha incluso 
nell’ambito della tutela della libertà personale non solo << ogni forma di 
menomazione della libertà morale quando tale menomazione implichi un 
assoggettamento totale della persona all’altrui potere  >>( sentenza n°30/1962) 
ma anche << quando si provoca una mortificazione della dignità o del 
prestigio della persona >>( sentenza 68/1964). 
9
  L. BRESCIANI, voce  Libertà  personale  dell’imputato, già cit., in  Enc. 
Giur. Dir., pag. 446. 
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dei  casi  una  coazione  materiale  o  un  obbligo  morale  e  psichico, è  
dunque  ammissibile  soltanto  nel  rispetto  delle  garanzie  previste  
dalla  norma  in  esame. 
L’art.13  comma  1  della  Costituzione   afferma  che  la  “libertà  
personale  è  inviolabile”. L’’inviolabilità  prevale  sui  rispettivi  
limiti- citati  nei  commi  successivi  del  medesimo  articolo- 
configurando  la  libertà  personale  come  una  sfera  autonoma  
suscettibile  di  compressione  soltanto  nei  casi  espressamente  
disciplinati  dalla  legge. Il  principio  di  inviolabilità  funge  anche  da  
canone  di  orientamento  utile  agli  operatori  del  diritto  chiamati  a  
esprimersi  sull’interpretazione  di  singole  norme  e  in  particolare  
chiamati  a  risolvere  una  possibile  incertezza  tra  la  salvaguardia  
della  libertà  e  il  suo  sacrificio  a  favore  della  prima ( in dubio  pro  
libertate).  
Nei  due  commi  successivi, dopo  aver  sancito  l’inviolabilità, 
vengono  descritti  i  limiti  che  derogano , in  ipotesi  tassativamente  
previste  dalla  legge , a  tale  principio. Nel  secondo  comma  infatti  è  
prevista  la  riserva  assoluta  di  legge  che  afferma  che  << non  è 
ammessa  forma  alcuna  di  detenzione, di  ispezione o  perquisizione 
personale, né  qualsiasi  altra  restrizione  della  libertà  personale, se 
non  per  atto  motivato  dell'autorità  giudiziaria e  nei  soli  casi  e 
modi  previsti  dalla  legge >> . Soltanto  la  legge  è  la  fonte  che  può  
definire  i  presupposti, il  procedimento  e  le  finalità  delle  misure  
restrittive. E’  bandita  pertanto  ogni  interpositio di  discrezionalità  
amministrativa  tra  norma  e  atto  applicativo.
10
 La  riserva  di  legge  
riceve  traduzione   mediante  le  disposizioni  dell’art.272  c.p.p.  del  
codice  di  procedura  penale, nel  quale  si  stabilisce  che  << le  libertà  
della  persona  possono  essere  limitate  con  misure  cautelari  
soltanto  a  norma  delle  disposizioni  del   presente  titolo >>. Il  
                                                          
10
 A.  CERRI , Libertà II), Libertà personale- dir. Cost., Enc. Giur. Treccani, 
XXI, Roma, 1991, pag. 10. 
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significato  immediato  di  tale  disposizione  è  quello  della  
tassatività   delle  limitazioni  della  libertà  personale  rigorosamente  
previste  nel  Libro  IV  Titolo I  del  codice  di  rito: tale  principio  
non  si  esaurisce  nella  sola  funzione  di  predeterminare  i  casi  in  
cui  è  possibile  limitare  la  libertà  personale, ma  svolge  al  
contempo  un  ruolo  fondamentale  per  individuare  i  modi  in  cui  il  
potere  cautelare  debba  essere  esercitato.  Nel  terzo  comma  dell’art. 
13   viene  poi  disciplinata  la  riserva  di  giurisdizione  che  consente, 
<< in  casi  eccezionali  di  necessità  ed  urgenza, indicati 
tassativamente  dalla  legge, all'autorità  di  pubblica  sicurezza  di  
adottare  provvedimenti  provvisori, che  devono  essere  comunicati 
entro  quarantotto  ore  all' autorità  giudiziaria e, se  questa  non  li 
convalida  nelle  successive  quarantotto  ore, di   revocarli  rendendoli  
privi  di  effetti >>.  Il  potere  di  disposizione  delle  misure restrittive  
viene  pertanto  concesso  dal  legislatore  solamente  all’autorità  
giudiziaria  che  deve  emettere  il  provvedimento in  forma  scritta  e  
con  espressa  motivazione. Al  contrario  della  riserva  di  legge, 
quella  di  giurisdizione  sembra  porsi  non  come  un  argine  
insuperabile quanto  piuttosto  come  una  riserva  parziale  che  può  
scalfire  la  centralità  dell’intervento  giurisdizionale. In  realtà  il  
provvedimento  del  giudice  interviene  in  ogni  caso, sia in  via  
preventiva  seguendo  la  forma  ordinaria, sia  in  via  successiva  sotto  
forma  di  convalida, mantenendo  la  garanzia  della  riserva  di  
giurisdizione  non  pretermessa, ma  soltanto  differita  in  un  arco  
temporale.
11
 
Le  restrizioni  della  libertà  dell’imputato, da  quelle “ meno  gravi”  
come  la  perquisizione  e  l’ispezione  a  quelle  più  incisive  come  le  
misure  cautelari , nel  procedimento  penale  hanno quindi  un  
carattere  eccezionale  e  sono  strettamente  connesse  allo  
svolgimento  del  processo.  
                                                          
11
 P. BARILE, Diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, Bologna, 
1984,pag. 118. 
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E’  da  osservare  comunque  che  la  tutela  costituzionale  della  
libertà  personale  non  si  limita  a  enunciare  un  principio  generale  
di  favor  libertatis  ma  offre  basi  più  solide   all’individuo  
attraverso  la  previsione  del  divieto  « di ogni violenza fisica e 
morale sulle persone comunque sottoposte a  restrizioni della libertà 
personale » (art. 13  comma  4)  e  infine  dell’obbligo  per  il  
legislatore  di  fissare  i  limiti  massimi  della  carcerazione  preventiva 
(art.13  comma 5).  
Non  è  dunque  errato  ritenere  che  nei  primi  anni  della  Repubblica  
il  legislatore, per  fare  fronte  alle  varie  problematiche  che  erano  
sorte  nel  periodo  fascista,  abbia  focalizzato  il  concetto  di  libertà  
personale  essenzialmente  negli  art. 13  e  111  della  Costituzione  
introducendo  importanti  garanzie  a  favore  dell’individuo. 
Eliminate    le  tracce  del  regime  fascista, l’art.13  d’altro  canto   non  
è  idoneo  di  per  se’  solo   a  offrire  risposte  soddisfacenti  in  
riferimento  alle  finalità  da  attribuire  alle  limitazioni  della  libertà  
personale. Ciò  sta  a  significare  che  un’interpretazione  isolata  
dell’art.13  non  può  essere  idonea  a  risolvere  il  problema  inerente  
alle  misure  cautelari. L’art. 13  si  limita   a  prevedere  una  garanzia  
formale  di  doppia  riserva  ma  non  fornisce  alcuna  indicazione  in  
merito  alle  finalità  dei  mezzi  coercitivi. Le  garanzie  sono   
ancorate  ad  un  livello  procedurale , lasciando  un  ampio  spiraglio  
al  legislatore  per  comprimere  la  libertà  personale  senza  alcun  
limite. Questa  impostazione  appare  peraltro  singolare  nel  periodo  
repubblicano, visto  che  l’intero  sistema  costituzionale, rifiutando  la  
prevalenza  del  principio  di  autorità  dello  Stato  su  quello di  libertà  
dell’individuo, è  costituito  alle  fondamenta  da  un  meccanismo  di  
riserva  di  legge  rinforzata  che  obbliga  il  legislatore a  muoversi  
entro  confini  predeterminati, mentre  per  la  collettività  sta  a  
indicare  che  solo  gli  interessi  specificamente  indicati  dalla  norma 
costituzionale  possono  limitare  le  libertà  dell’individuo.  Per  
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ovviare  al  problema, dagli  anni  ’60  in  poi,  si comincia  a  porre  
l’accento  su  una  diversa  interpretazione  sistematica  delle  norme  
costituzionali, in  virtù  della  quale  si  ritiene  che  la  riserva  di  
legge  enunciata  all’art.13  non  abbia  un  carattere  autonomo  ma  
debba  essere  integrata  da  ulteriori  norme  che  vanno  a  completare  
il  quadro  della  libertà  personale.  L’art. 13  della  Costituzione  
continua  pertanto  a  disciplinare  i  casi  e  i  modi  delle  restrizioni, 
mentre  altri  articoli  di  rango  costituzionale  vanno  a  trattare  le  
finalità  perseguite  nel  contesto  della  libertà  personale.  
Sulla  base  di  queste  premesse, per capire  l’importanza  della  libertà  
personale , è  necessario  quindi  analizzare  alcuni  articoli  della  
Costituzione.  Tra  le  misure  restrittive  della  libertà  personale  
soggette  alle  garanzie  disciplinate  dall’art. 13 comma 2, assumono  
un  ruolo  preminente  quelle  di  natura  preventiva, disposte  ai  fini  
dell’esecuzione  della  pena  sia  in  fase  investigativa  nei  confronti  
dell’indagato, sia  durante  il  processo  contro  l’imputato. Tra  gli  
istituti  che  limitano  la  libertà  personale  che  da  sempre  hanno  
polarizzato  il  dibattito  scientifico- giuridico  vi sono  le  coercizioni  
personali  ante  iudicatum.  La  detenzione  ante  iudicatum  infatti  nel  
rispetto  dei  principi  della  personalità  dell’individuo  e  della  
relativa  libertà  personale, alla  luce  delle  precedenti  considerazioni, 
non  potrà  che  costituire  una  extrema  ratio  applicabile  soltanto  in  
funzione  di  altri  valori  assoluti  di   livello  costituzionale, nel  
rispetto  della  salvaguardia  e  del  bilanciamento  dei  vari  diritti  
posti  in  gioco.  
 
3.   Il soccorso teleologico dell’art.27 al c.d. “vuoto dei fini” del 
principio di libertà personale. 
La  chiave  di  lettura  logico-sistematica  idonea  a  risolvere  il  
problema  delle  finalità  di  provvedimenti  restrittivi  della  libertà  
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personale, la  si  può  cogliere  in  base  al  raccordo  tra  gli  artt.13  e  
27, comma 2  della  Costituzione.  Secondo  l’art. 27  comma  2          
<< l’imputato  non  è  considerato  colpevole  sino  alla  condanna  
definitiva >> :   la  “libertà  personale  potrà  essere  sacrificata  solo  
sulla  scorta  di  premesse  e  per  la  tutela  di  interessi  che    
presuppongono  come  già  accertata  la  colpevolezza”12. Tale  idea  
può  essere  fatta  risalire alla  scuola  classica  che  enfatizzava  la  
funzione  del  principio  della presunzione di innocenza- tale dizione 
normativa si trasformerà in presunzione di non colpevolezza soltanto 
con l’opera svolta dai Costituenti-   attraverso  la  triplice  ripartizione  
tra  regola  di  trattamento  dell’imputato, regola  probatoria  e  regola  
di  giudizio. A tale  scopo  una  delle  figure  più  illustri della Scuola 
Classica, Francesco Carrara, in aperta polemica con l’ancient regime, 
elevava  la  presunzione  di  innocenza  a  postulato  fondamentale  del  
diritto  processuale  attraverso  la  previsione  di  condizioni  di  
legittimità  del  procedimento  penale
13
. In  contrasto  con  tale  
opinione  prima  la  scuola  positiva  poi  quella  tecnico- giuridica  
invertivano  decisamente  la  rotta  in  direzione  di  una  forte  
prevalenza  degli  interessi  della  società  su quelli  individuali.             
<< Che  cosa  volete  di  più  paradossale  della  “presunzione  di  
innocenza  dell’imputato”?  La  regola  in  dubio  pro  reo, dev’essere  
un  ‘abile  invenzione  di  un  astuto  delinquente  camuffato da  
legislatore >> 
14
. La  stessa  linea  interpretativa  veniva  
successivamente  idolatrata  dal  legislatore  fascista  che  la  
manteneva  pressoché  invariata  fino  all’avvento  della  Costituzione, 
portatrice di  profondi  cambiamenti. Giunti  a  questo  punto  è  
opportuno  andare  ad  analizzare  le  caratteristiche  che  
                                                          
12
  V. GREVI, Libertà personale dell’imputato e Costituzione, Milano , 1976. 
13
 Tra le quali << la  stretta adesione alle competenze >> , << la leale , completa 
e tempestiva contestazione dell’accusa >> e  << la temperanza della custodia 
preventiva >>. F. CARRARA , Diritto penale e procedura penale, in Opuscoli 
di diritto criminale, V ed., Prato, 1889, pag.17 ss. 
14
 L. LUCCHINI,  I semplicisti( antropologi, psicologi, sociologi) del diritto 
penale, Torino, 1886,pag. 246 
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contraddistinguono  tale  precetto  costituzionale  rispetto  alle  
esperienze  passate.   
La  perifrasi  negativa  adottata  dai Costituenti  nei   confronti  del  
principio  di  non  colpevolezza  è  frutto  di  una  scelta  che  più  delle  
altre  ha  voluto  rompere  con  le  ideologie  processuali  risalenti  al  
Codice  Rocco, nella  cui  Relazione  il  Guardasigilli  etichettava  la  
presunzione  d’innocenza  quale  << stravaganza  da  quei  vieti  
concetti, germogliati  dai  principi  della  rivoluzione  francese, per  cui  
si  portarono  ai  più  esagerati  e  incoerenti  eccessi  le  garanzie  
individuali >>
15
.  
Inizialmente  individuata  come  presunzione  d’innocenza, tale  
formula  viene  contestata  da  una  parte  della  I  Sottocommissione  
che  la  ritiene  poco  adatta  al  sistema  processual-penalistico,  poiché  
il  concetto  stesso  di  presunzione  può  essere  facilmente  sovvertito  
da  regole  probatorie  che  confutano  l’innocenza  dell’imputato  
attraverso  semplici  prove  contrarie;  di  lì  a  poco  queste  
argomentazioni  tecnico-giuridiche  portano  comunque  alla  
formulazione  definitiva  del  precetto  costituzionale.  
Dai  lavori  preparatori  è  evidente  che   la  scelta  lessicale  della  
norma  provenga  da  varie  matrici  culturali  che  rappresentano  la  
formula  della  “ non  colpevolezza”  in  una    maniera  diversa   dalla  
formula  di  “innocenza”  solamente  dal  punto  di  vista  semantico, 
visto  che sul  piano  sostanziale, entrambe  le  nozioni  rappresentano  
un  identico  concetto.  
 La  presunzione  di  non  colpevolezza  funge  da  un  lato  come  
regola  di  trattamento, ossia  quale  parametro  utile  per  la  
condizione  da  riservare  all’imputato  durante  il  processo, dall’altro  
come  regola  di  giudizio, a  sua  volta  suddivisa  in  regola  
                                                          
15
  Relazione al progetto preliminare del codice di procedura penale, in Lavori 
preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, VII, Roma, 
1922,pag. 22 
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probatoria  e  regola  decisoria  sul  fatto  incerto. La  regola  di  
trattamento  preclude  anzitutto   l’applicazione  di  un  qualsiasi  
regime  punitivo  nei  confronti  di  un  soggetto  sottoposto  a  
processo  ma  non  ancora  condannato. Qualunque  siano  le  difficoltà  
delle  vicende  processuali  e  qualunque  sia  il  grado  di  consistenza  
degli  indizi  di  responsabilità  dell’imputato, quest’ultimo  deve  
essere  prima  di  tutto  salvaguardato  contro  detenzioni  preventive  
che  anticipano  la  pena  alla  fase  processuale. Questa  regola  si  lega  
fortemente  ai  modi  di  applicazione  della  carcerazione  preventiva, 
che  impone  per  ogni  titolo  privativo  della  libertà  personale  una  
particolare  tipologia  di  trattamento  che  non  riguarda  solo  la  
condizione  sostanziale  dell’individuo  ma  anche  quella  processuale.  
A  tale  scopo  è  stretta  la  connessione  tra  la  presunzione  di  non  
colpevolezza  e  il  rispetto  dei  diritti  inviolabili  sanciti  nella  
Costituzione: nessun  individuo, per  il  solo  fatto  di  essere  
sottoposto  a  procedimento  penale, deve  subire  trattamenti  
deplorevoli  e  potenzialmente  lesivi  della  sua  integrità  fisica  e  
mentale. Al  fine  di  scongiurare  una  possibile  esecuzione  anticipata  
della  sanzione  penale  l’imputato  non  potrà  quindi  essere  
equiparato  alla  figura  del  condannato. 
La  regola  di  trattamento  si  pone  al  riguardo  anche  del  delicato  
tema  delle  misure  cautelari, in  special  modo  della  carcerazione  
preventiva.  A  tale  scopo,  un  importante  spunto  lessicale  si  
rinviene  all’interno  del  codice  di  procedura  penale, nel  quale  si  è  
sostituito   la  nozione  di  “carcerazione  preventiva”  con  quella  di   
“custodia  cautelare”.16 Si  tratta  di  una  scelta  non  solo  
terminologica  ma  anche  sostanziale, diretta  all’abbandono  di   
quella  logica  anticipatoria  che  aveva  caratterizzato  i  modelli  
inquisitori.  
                                                          
16
 Per un’attenta analisi si rimanda a  M. CHIAVARIO, Commento al nuovo 
codice di procedura penale,Utet,Torino,1989-1990. 
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I  buoni  propositi  della  giustizia  però  vengono  screditati  fin  
dall’approvazione  del  codice  vigente, considerato  il  fatto  che  
numerosi  ed  incisivi  interventi  ne  stravolgono  l’originaria  
fisionomia  processuale. All’art. 274  c.p.p.  accanto  ai  pericula  
libertatis  tradizionali (ad  esempio  il  pericolo  di  inquinamento  delle  
prove  e  il  pericolo  di  fuga)  viene  annoverato  il  concreto  pericolo  
di  recidiva  che  non  fa   altro  che  sacrificare  ulteriormente  la  
libertà  personale  in  vista  di  esigenze  di  prevenzione  speciale. Il  
Legislatore  è  intervenuto  più  volte  anche  in  merito  all’art.275  
c.p.p. con  l’introduzione  di   forme  presuntive  di  pericolosità  
desunte  dal  titolo  di  reato, da  inibire  attraverso  la  previsione  dell’ 
obbligatorietà  della  custodia  in  carcere. Sul  piano  delle  dinamiche  
cautelari, inoltre,  il  potere  discrezionale  del  giudice  lascia  
nuovamente  ampi  poteri  al  Pm, chiamato  a  rispondere  alle  
esigenze  emergenziali  dei  primi  anni  ’90. E’  proprio  in  questo  
periodo  che  prende  piega  la  logica  del  c.d.  doppio  binario, 
secondo  cui  si  applicano  le  misure  restrittive  in  base  alla  
fattispecie   criminosa  e   alla  pericolosità  del  soggetto   
indipendentemente  dall’accertamento  di  colpevolezza.  Questo  tipo  
di  processo  ha  ridotto  la  portata  della  presunzione  di  non  
colpevolezza  individuando  la  soggettività  giuridica  della  persona  
in  riferimento  ad  uno  status  detentionis  indipendente  dal  titolo  
giuridico  legittimante  la  privazione  della  libertà  personale, e  ha  
finito  in  molte  occasioni  col creare  una  grave  falla  nei  rapporti  
tra  l’assetto  cautelare  e  le  prescrizioni  costituzionali. 
Oltre  al  versante  trattamentale , come  detto  in  precedenza,  tale  
precetto  costituzionale  opera   anche  come  regola  di  giudizio : in 
fase  decisoria  orienta  la  pronuncia  giudiziale  nei  casi  dubbi, 
attraverso  l’indicazione  di  un  interesse  sostanziale  cui, di  volta  in  
volta, dare  la  prevalenza
17
, mentre  nella  veste  di  regola  probatoria 
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 << Se  l’imputato è presunto innocente, la condanna potrà aver luogo solo in 
seguito ad un completo accertamento della responsabilità; mentre il 
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cristallizza  il  principio  dell’onere  accusatorio  della  prova  in  capo  
al  pubblico  ministero
18( ferma  restando  l’ipotesi  in  cui  il  Pm  
abbia  dimostrato  la  sussistenza  del  reato  e  la  sua  riferibilità  al  
soggetto, per  cui  l’onere  della  prova  ricadrà  su  quest’ultimo).                                                     
Alla  luce  di  tale  analisi, possiamo  dunque  ritenere  che  il  principio  
di  non  colpevolezza, visto  nelle  sue  molteplici  sfaccettature, si  
ponga  come  un  vero  e  proprio  baluardo  a  difesa  dell’imputato  
nei  confronti  del  potere  autoritativo  dello Stato. La  legittimità  
della  custodia  cautelare  preventiva, sancita  all’interno  dell’art.13  
della  Carta  costituzionale  trova  quindi  il  limite  nella  presunzione  
di  non  colpevolezza  che  esclude  l’ammissibilità  di  ogni  forma  di  
privazione  di  libertà  personale  prima  che  venga  disposta  da  parte  
del  giudice  una  sentenza  definitiva  di  condanna. Al  riguardo  delle  
misure  cautelari  come  strumenti  anticipatori  della  sanzione  penale, 
le  restrizioni  della  libertà  dell’imputato  ante  iudicatum  sono  
ammesse  costituzionalmente  soltanto  qualora  vengono  applicate  
con  un  adeguato  supporto  cognitivo  e  per  perseguire  finalità  
processuali  anticipatorie  e  non  sanzionatorie 
19
. In  particolar  modo  
si  suole  distinguere  le  finalità  della  custodia   cautelare  in  scopi  di  
tipo  sostanziale  che  evitano ,  a  causa  della  gravità  del  delitto, 
della  pericolosità  sociale  del  reo, dell’allarme  sociale  destato  dal  
crimine  commesso,  che  vengano  compiuti  altri  reati  dall’indiziato,   
e  in  scopi  di  tipo  processuale  che  perseguono  il  raggiungimento  
di  obiettivi  strettamente  legati  alle  finalità  del  processo  e  
corrispondenti   ai  canoni  della  verità  e  della  giustizia. In  questi  
termini  la  restrizione  della  libertà  personale  deve  mettere  in  
condizione  il  giudice di  poter  svolgere nel  miglior  modo  possibile  
                                                                                                                                         
procedimento probatorio dovrà essere strutturato ina maniera tale da 
assicurare che sia stato effettivamente superato ogni eventuale dubbio >>.      
G. ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza dell’imputato, Bologna, 1979 
pag.93. 
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 Si rimanda a  P. PAULESU, Presunzione di non colpevolezza, Giappichelli 
Editore,Torino,2009. 
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Ancora   P. PAULESU, Opera cit., pag. 69-70. 
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l’accertamento  dei  fatti, mantenendo  l’imputato  a  disposizione  
delle  autorità  giudiziarie  e  scongiurando  il  pericolo  di  fuga  e  di  
inquinamento  delle  prove.  Il  Legislatore  deve  pertanto  effettuare  
un  bilanciamento  tra i  vari  interessi  in  gioco  e  individuare  quello  
a  cui  spetta  maggior  tutela  nel  caso  specifico, con  il  limite  
assoluto  di  non  poter  mai  utilizzare  la  custodia  cautelare  al  fine  
di  convincere  l’imputato  a  confessare  la  sua  colpevolezza- in  virtù  
del  principio  di  non  autoincriminazione- o  sollevare  accuse  verso  
altri  detenuti  attraverso  la  promessa della  scarcerazione. Alla  
stregua  di  tali  precisazioni, ad  una  valutazione  di  “pericolosità  
processuale”  non  si  accompagna  necessariamente  una  
qualificazione  di  colpevolezza: di  fronte  al  pericolo  di  
inquinamento  probatorio  non  si  può  equiparare  l’imputato  al  
colpevole,  in  quanto  è  plausibile  l’aspetto  che  << anche  un  
imputato  non  colpevole  possa  indursi  a  manipolare  il  quadro  
probatorio, ritenendo  di  avervi  interesse  perché, vedendosi  indiziato  
a  torto  per  una  serie  di  sfortunate  circostanze, non  voglia  
rimanere  vittima  di  un  errore  giudiziario  o  perché , pur  non  
avendo  commesso  alcun  reato, non  abbia  voglia  che  vengono  
messe  alla  luce  notizie  sul  suo  conto >>; in  ordine  poi  al  pericolo  
di  fuga  la  restrizione  della  libertà  personale  può  essere  
giustificata, come  detto  in  precedenza,  non  con  l’assimilazione  
dell’imputato  al  colpevole  << bensì  garantendo  in  ogni  caso  il  
risultato  del  processo  comprensivo  anche  delle  ipotesi  più  
sfavorevoli  per  il  giudicando >>.
20
  Discorso  più  complesso  è  ciò  
che  riguarda  invece  l’esigenza  cautelare   fondata  sul  pericolo  
della  reiterazione  dei  reati, posto  che  in  questo  caso  è  forte  il  
rischio  di  attribuire  alla  restrizione  della  libertà  personale  una  
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 V. GREVI, Libertà personale dell’imputato e Costituzione, già cit. 
pag.56,60. 
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finalità  di  prevenzione  speciale  che  dovrebbe  essere  proprio  ed  
esclusivo  della  pena. 
21
  
 Nonostante  la  descrizione  di  questo  quadro  generale sembri  
offrire  una  copertura  normativa  sotto  tutti  gli aspetti  riguardanti  le  
finalità   delle  esigenze  cautelari  del  processo,  il    principio  
costituzionale  di  non  colpevolezza   ha  dovuto  subire  nel  corso  
degli  anni  un  continuo  logoramento  che  ne  ha  sfumato  il  valore. 
Se  nel  1930   la  reintroduzione  della  cattura  obbligatoria  e  la  
previsione  di  forme  anticipate  di  sanzione  penale  hanno  infatti  
rappresentato  sconfortanti  segni  di  involuzione  sotto  l’aspetto  
trattamentale , non  di  minor  rilievo  sono  state   le  deroghe  che, 
nell’ambito  applicativo, sono  sicuramente  efficaci  in  un’ ottica  di  
politica  criminale e  giudiziaria,  ma  destano  molte  perplessità  se  
riferite  alle  garanzie  esplicitate  all’interno  dell’art. 27  comma 2.   
Possiamo  dunque  concludere  che  nonostante  il  superamento  del  
sistema  autoritario  e  la  costituzionalizzazione  di  diritti  inviolabili  
spettanti  ad  ogni  uomo, il  principio  di  non  colpevolezza  viene  più  
volte  sminuito  e  piegato  a  favore  delle  esigenze  della  società,   
finendo  molto  spesso  per  non  sconfessare  mai  del  tutto  l’assetto  
normativo  di  derivazione  fascista. 
 
4. Le fonti sovranazionali: i principi derivanti dalla CEDU. 
L’art.  5  della  Convenzione  europea  dei  diritti  dell’uomo  afferma  
che  << ogni  persona  ha  diritto  alla  libertà  e  alla  sicurezza >>. La  
libertà  individuale  viene  intesa  nella  sua  classica  accezione  di  
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prevenzione speciale perseguita da tale esigenza cautelare attraverso alcune 
sue sentenze. A tal proposito merita di essere menzionata la sentenza 
n.64/1970 ,ove  si afferma che << se e in quanto si tratti di una ragionevole 
valutazione dell’esistenza di un pericolo derivante dalla libertà di chi sia 
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libertà  fisica  della  persona, per  cui  è  necessario  uno  scrupoloso  
controllo  da  parte  degli  organi  giurisdizionali  su  qualunque  
misura  idonea  a  violare  i  diritti  e  le  libertà  garantite.  
Per  quanto  riguarda  la  sicurezza  della  persona, questa  viene  
indicata  come  pretesa  di  protezione  dalle  minacce  provenienti  
dalla  criminalità. Inizialmente  la  concezione  di  sicurezza  viene  
considerata  dalla  giurisprudenza  europea,  accessoria  e  procedurale  
rispetto   alla  tutela  del  bene  rappresentato  dalla  libertà  personale  
di  ciascun  individuo. In  una  seconda  serie  di  pronunce  invece   la  
Corte  di  Strasburgo  inserisce  l’espressione  << sicurezza  della  
persona >>  all’interno  del  concetto di   libertà  per  rafforzarne  il  
contenuto. Si  tratta  di  un  approccio  unitario  che  considera  la  c.d.  
liberty  and  security  of  person  in  riferimento  a  un  singolo  diritto  
tutelato  dalle  autorità  nazionali,  che  hanno  l’obbligo  di  rispettare  
le  garanzie  fondamentali  per  la  protezione  dell’individuo, 
soprattutto  quando  è  in  corso  una  restrizione  della  sua  libertà.  
 La  sicurezza  fa  quindi  parte  di  quel  nucleo  essenziale  posto   
come  garanzia  contro  l’arbitrarietà  della  detenzione  ai  danni  di  
un  individuo. Stabiliti  i  caratteri  generali  del  diritto  alla  libertà  e  
alla  sicurezza, l’art. 5  infatti   prosegue  enunciando  tutta  una  serie  
di  interferenze  possibili  alla  libertà  personale. La  privazione  di  
tale  libertà, intesa  come << misura  adottata  dall’autorità  pubblica  e  
in  forza  della  quale  una  persona  viene  ad  essere  costretta  in  un  
luogo  determinato  e  delimitato, per  un  tempo  definito, contro  la  
sua  volontà  o  contro  il  suo  consenso
22
>> ,  può  assumere  diverse  
forme. Anzitutto  può  tradursi  in  una  detenzione, nella  quale  una  
persona  è  costretta  a  vivere  in  un  luogo chiuso  ben  determinato,  
lontano  dalle  normali  relazioni  familiari  e  professionali, oppure 
può  consistere  in  un  arresto, << concepito come  “apprensione”  di  
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 Materiale  recepito da  S. BARTOLE- P .CONFORTI, Commentario breve 
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un  individuo  da  parte  di  un  altro, qualificato  dalla  sua  
provvisorietà   rispetto  ad  una  più  stabile  situazione  non  
necessariamente  detentiva >>
23
.   
 Più  volte  è  stato  ribadito  dagli  organi  di Strasburgo  che  il  fine  
perseguito  dalla  norma  in  esame  è  stato  quello  di  impedire  
privazioni  arbitrarie  o  ingiustificate  della  libertà  personale. A  tale  
scopo  sono  stati   predisposti  due  diversi  ordini  di  garanzie: le  
condizioni  essenziali  che  permettono  una  restrizione  della  libertà  
e  i  diritti  fondamentali  delle  persone  arrestate  o  detenute.  La  
prima  condizione  fondamentale  alla  quale  viene  subordinata  la  
privazione  della  libertà  consiste  nella  riconducibilità  alle  ipotesi  
tassativamente  previste  dall’art. 5  della  Cedu.24  Ciò  sta  a  
significare  che  l’elenco  delle  eccezioni  previste  debba  considerarsi  
esaustivo  e  debba  rispondere  a  un’interpretazione restrittiva, 
coerente  con  la  finalità  ultima  della  norma  per  cui   nessuno  può  
essere  arbitrariamente  privato  della  sua  libertà
25
; qualora  non  sia  
possibile  ricondurre  una  fattispecie  concreta  all’interno  delle  
ipotesi  consentite  per  la   privazione  della  libertà  personale, la  
Corte  stessa  sancisce  la  violazione  dell’art.5. Tra  queste  ipotesi,  le  
esigenze  cautelari  vengono  enunciate  all’interno  della  lettera  c)  
della  disposizione  in  esame,  nella  quale  si  consente  la  restrizione  
della  libertà  nei  confronti  di  un  determinato  soggetto  << arrestato  
o detenuto  per  essere  tradotto  dinanzi  all’autorità  giudiziaria 
competente, quando  vi  sono  motivi  plausibili  di  sospettare  che  
egli  abbia  commesso  un  reato  o  vi  sono  motivi fondati  di  ritenere  
che  sia  necessario  impedirgli  di  commettere  un  reato  o  di  darsi  
alla  fuga  dopo  averli  commessi >>. Sul  piano  puramente  testuale 
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l’ambiguità  di  tale  disposizione  rischia  di  creare  diversi  dubbi  
interpretativi  visto  che  il  tenore  letterale  adottato  potrebbe  
ingenerare  una  confusione  concettuale  tra  i  gravi  indizi  di  
colpevolezza  e  le  misure  cautelari. In  teoria  la  detenzione  
potrebbe  infatti  essere  fondata  unicamente  sul  sospetto  che  una  
persona  stia  per  commettere  un  reato, senza  che  ne  abbia  
commessi  in  passato.
26
  In  realtà  la  Corte  esclude  tale  tipo  di  
interpretazione  evidenziando  che  le  ragioni  di  sospetto  circa  la  
commissione  di  un  reato  non  vanno  intese  come  alternative  alla  
ricorrenza  delle  esigenze  cautelari. Una  possibile  chiave  di  lettura  
può  essere  fatta  tramite  il  combinato  disposto  tra  l’art. 5 §  lett. c) 
e  dal §  3  della  stessa  norma  con  la  quale  forma  un  unicum. In  
particolare  all’interno  della  lett. c)  si  dispone  la  privazione  della  
libertà  soltanto  nell’ambito  di  un  procedimento  penale  con  la  
finalità  di  condurre  la  persona  interessata  dinanzi  all’autorità  
giudiziaria( rimanendo  escluse  le  misure  di  prevenzione  ante  
delictum). Come  è  stato  giustamente  rilevato  la  Convenzione  
europea, in  sostanza  non  distingue, rispetto  al  codice  di  rito  
italiano  del  1988, tra  condizioni  generali  di  applicabilità  della  
misura  ed  esigenze  cautelari, ma  si  limita  a  descrivere  un  
prerequisito, il  “ragionevole”  sospetto, tralasciando  le  ulteriori  
specifiche  ragioni, di  solito  previste  dagli  ordinamenti  nazionali,  
che  giustificano  la  legalità  della  detenzione  preventiva. 
Oltre  alle  ipotesi  tassative  infatti,  l’altra  condizione  fondamentale  
sancita  nell’art. 5  Cedu, consiste proprio  nel  principio  di  legalità  
della  privazione  della  libertà. In  primo  luogo  il  requisito  della  
legalità  postula  la  legittimità  della  detenzione, ovvero  la  sua  
conformità  a  norme  sostanziali  e  procedurali  poste  dal  singolo  
ordinamento( riserva  di  legge  rinforzata). La  Cedu  pertanto  rinvia  
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alla  legislazione  nazionale  ma  esige  nel  contempo  la  conformità  
di  qualsiasi  privazione  della  libertà  ai  principi  sanciti  dalla  
Convenzione, in  primis  la  protezione  dell’individuo  contro  
l’arbitrarietà  dei  provvedimenti  restrittivi. La  detenzione  è  una  
misura  talmente  grave  che  può  giustificarsi  solo  come  ultima  
risorsa, quando  altre, meno  gravi, misure  sono  state  prese  in  
considerazione  e  sono  state  ritenute  insufficienti  a  salvaguardare  
l'interesse  individuale  o  collettivo  che  viene  in  rilievo 
27
.  In  altri  
termini  la  Corte  giustifica  la  detenzione, in  virtù  dei  principi  di  
proporzionalità  e  ragionevolezza, soltanto  come  extrema ratio . Un’ 
eventuale  privazione  della  libertà  postula  comunque  una  serie  di  
garanzie  a  tutela  dell’imputato, che  può  far  valere  i  propri   diritti  
attraverso  un  controllo  sul  provvedimento  assunto  nei  suoi  
confronti. Ai  sensi  dell’art. 5  comma  2  della  Cedu, << ogni  persona  
arrestata  deve  essere  informata  al  più  presto  e  in  una  lingua  a  
lei  comprensibile, dei  motivi  dell’arresto  e  di  ogni  accusa  
formulata  a  suo  carico >>. Al  paragrafo  successivo  viene  sancito  il  
diritto  a  favore  di  un  soggetto  sottoposto  a  custodia  cautelare  di  
essere  condotto  al  più  presto  presso  un’autorità giudiziaria  
competente  per  poi   essere  giudicato  in  un  termine ragionevole  
oppure  essere  rimesso  in  libertà  durante  il  procedimento  penale. Il  
soggetto  in  stato  di  arresto  o  detenzione  ha  la  possibilità  di  adire  
un  tribunale  che  accerti  nel  più  breve  tempo  possibile  la  legalità  
della  detenzione, e  in  caso contrario  disporre  per  la  liberazione. Il  
procedimento  instaurato  deve  rispondere  ai  canoni  dell’equo  
processo, con  particolare  attenzione  al  rispetto  del  contraddittorio  
e  della  parità  delle  armi. Infine  l’ultimo  paragrafo  dell’art. 5  
riconosce   il  diritto  a  un’ equa riparazione  in  caso  di   illegittima  
privazione  della  libertà  per  cui  ogni  persona  può  rivalersi  nei  
confronti  dello Stato  inadempiente  per  ottenere  il  dovuto  
risarcimento. Alla luce  di  siffatte  considerazioni, le  disposizioni  
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enunciate  all’art. 5 Cedu, risultano  assai  meno  stringenti  se  
confrontate  con   quelle  ricavabili  dal   codice  di  rito  italiano, 
soprattutto  in  merito  alle  misure  cautelari  e  alla  detenzione  
preventiva. Nonostante  le  carenze  riscontrabili  sotto  il  profilo  dei  
presupposti  per  l’applicazione  e  il  mantenimento  della  custodia  
cautelare,  la  CEDU  però   risponde  con  il  riconoscimento  di  tutta  
una  serie  di  garanzie  che  danno  la  preminenza   alla  tutela  dei  
diritti  di  ciascun  individuo  sottoposto  a  una  privazione  della  
libertà. Questo  tipo  di  scelta  che  si  concretizza  in  una  sostanziale  
avversità  nei  confronti  della  custodia  cautelare  strumentalmente  
intesa, finisce  per  condizionare  inevitabilmente  il  legislatore  
nazionale  costretto  ad  adeguarsi  alle  normative  della  Cedu.  
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CAPITOLO II 
 
IL TORMENTATO PERCORSO DELLA RIFORMA 
DEL CODICE DI PROCEDURA PENALE: DAL 
CODICE ROCCO AI GIORNI NOSTRI 
 
Sommario: 5. Le  scelte  adottate  nel  1930  dal  Legislatore  fascista.   
- 6.   I  progetti  di  riforma  a  seguito  dell’ entrata  in vigore  della  
Costituzione  fino  al progetto  Carnelutti. – 7.  La  stagione  dell’  
emergenze  e  l’approdo  al  nuovo  Codice  del  1989. – 8.  Le  
disposizioni generali del  nuovo codice. – 9.   Gli  anni ’90:   la  
controriforma  a  seguito  di  “Mani Pulite”. – 10. L’ossessione  
securitaria  e  gli  interventi  normativi  degli  anni  2000. 
 
5.  Le  scelte  adottate  nel  1930  dal  Legislatore  fascista. 
“La  storia  delle  restrizioni  alla  libertà  personale  ante  iudicatum  
affonda  le  proprie  radici  nella  stessa  origine  del  fenomeno  
processuale” 28.    
Per  capire  infatti  l’ istituto  della  carcerazione  preventiva  e  delle  
sue  finalità  non  si  potrà  prescindere  dall’ evoluzione  normativa  
che  ha coinvolto  il  nostro  paese  nel  corso  del  Novecento  fino  ad  
oggi. 
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I  diversi  orientamenti  ideologici  intorno  alla  funzione della  
custodia preventiva  hanno  da  sempre  fatto sentire  la  loro  incidenza  
sulla evoluzione  del  sistema processuale  penale  nei  vari  momenti  
storici, in conformità  al  clima  politico  dominante  nel  Paese.
29
 
Così  nel  1930, con  la  promulgazione  del  Codice  di  procedura 
penale, che  prese  il  nome  dell’ allora  Ministro  Guardasigilli  
Alfredo Rocco, ci  si  preoccupò  fondamentalmente  di  costruire  un  
sistema  penale  a  carattere  fortemente  inquisitorio,  conforme  alla  
realtà istituzionale  del tempo  costituita  dai  dettami  del regime  
autoritario  fascista .  Il  primo  intento  del  Legislatore  fu  quello  di  
abbandonare  tutte quelle  ideologie  che  provenivano  dal  mondo  
liberale  e  che  avevano trovato  una  collocazione, seppur  non  ancora  
esaustiva,  all’ interno  del Codice  Finocchiaro-Aprile  del  1913. 
Le  esigenze  di  difesa  della  società  andarono  a  costituire  il  
fondamento  della  custodia  preventiva  a discapito  del  “criterio  della  
stretta  necessità  processuale ” 30  e  del principio  della  presunzione  
di  non  colpevolezza.  All’ interno  del  processo  veniva  pertanto  
lasciato  poco  spazio  all’ attività  difensiva  a favore  di  un’ ampia  
concessione  di  poteri  al  PM  e  al  giudice  istruttore  per  l’ 
iniziativa  processuale  e  probatoria ,rendendo  la  posizione  in  
giudizio  dell’ imputato   gravemente  svantaggiosa  e  molto  spesso  
compromessa. 
I  diritti  propri  del  singolo  individuo  lasciavano  infatti  spazio  agli  
interessi  perseguiti  dallo  Stato  al  fine  di  proteggere  la  collettività  
e punire  coloro  che  venivano  identificati  come  soggetti  pericolosi  
o poco  graditi 
31. A  tal  proposito  l’ obiettivo  era  quello  di  placare   
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 Tale criterio, derivante dal pensiero liberale, circoscriveva la restrizione 
della libertà personale nelle sole ipotesi in cui fosse strettamente necessaria 
agli scopi del processo. 
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l’ allarme  sociale  per  la  commissione  dei  reati  attraverso  la 
trasformazione  della  custodia  preventiva  in  una  specie  di  “ misura  
di sicurezza  processuale ”,  idonea  a  consentire  l’ anticipazione  
della sanzione  penale  nei  confronti  di  un  soggetto  ritenuto  
pericoloso indipendentemente  da  un  accertamento  definitivo  di  
colpevolezza. Questa  decisa  inversione  di  tendenza  rispetto  al  
periodo  giolittiano, era  evidenziata  da  un  lato  dal  notevole  
ampliamento  delle  ipotesi  di  cattura  obbligatoria  e  da  un  ampio  
margine  di  discrezionalità  nelle  ipotesi  di cattura  facoltativa,  e  
dall' altro  dalla  abolizione  della  scarcerazione automatica ,  ritenuta  
« aberrante  e  insidiosa » perché  lesiva  dell' interesse  pubblico 
32
. 
Per  quanto  riguarda  le  ipotesi di  cattura, fossero  esse  obbligatorie  
o  facoltative , il  presupposto  comune  era  quello  della  sussistenza  
di  sufficienti  elementi  di  colpevolezza  che permettevano  alle  
Autorità  Giudiziarie  di  disporre  liberamente  la custodia  preventiva  
con  riferimento  ad  ogni  tipo  di  ordine  e  mandato. 
Nei  casi  di  cattura  obbligatoria, il  problema  dei  fini  della  custodia  
preventiva  veniva  assorbito  da  una   presunzione  legale  assoluta  di  
pericolosità  che,  fondandosi  solo  su  sufficienti  indizi  di  
colpevolezza,  si  risolveva  di  fatto  in  una  anticipazione  della  pena. 
Nei  casi  di  cattura  facoltativa , invece, faceva  da  padrone  un  
eccessivo  potere  discrezionale  lasciato  nelle  mani  del  magistrato  e  
del  tutto  sganciato  dalla  protezione  di  esigenze  predeterminate  a  
tutela  dell’ indagato-imputato.  In  sostanza  il  provvedimento  
cautelare  adottato   dal  giudice  si  basava  su  requisiti  evanescenti , 
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presupposti  probatori  molto  esigui  e  controlli  ineffettivi, frutto  di  
una  attività  politica  del  legislatore  che  agiva  come  longa  manus  
del  governo.  
 
6.    I  progetti  di  riforma  a  seguito  dell’ entrata  in vigore  
della  Costituzione  fino  al  progetto  Carnelutti. 
A  seguito  della  caduta  del  fascismo  la  giustizia  penale  italiana  
appariva  come  un  edificio  pericolante ; l’idea  di  una  riforma  della  
legislazione  penale  era  infatti  percepita  come  imminente  e  
doverosa , anche  da  parte  dei  giuristi  più  conservatori.   
Se  primi  importanti  passi  furono  fatti  nel  1944  con  una  riforma  
che  assoggettava  i  poteri  coercitivi  della  polizia  al  controllo  
giudiziario , e  soprattutto  garantiva  una  migliore  difesa  
dell’imputato  nel  dibattimento , soltanto  un  anno  dopo,  con  la  
commissione  istituita  da  Tupini , si  affrontarono  in  maniera  più  
dettagliata  le  necessarie  modifiche  da  apportare  al  Codice  Rocco.  
In  particolar  modo  la  Commissione  era  divisa  in  due  opposti  
schieramenti  : da  una  parte  vi  erano  le  componenti accademiche  e  
giudiziarie   favorevoli  al  mantenimento  della  legislazione  vigente  
con  le  opportune  modifiche  all’eccessivo  rigore   fascista,  dall’altra  
vi  erano  coloro  che  erano  propensi  a  un  ritorno  al  Codice  del  
1913. La  strada  del  ritorno  al  passato  fu  ben  presto  abbandonata  
e fu  fortemente  contrastata  da  Giovanni  Leone  che  insieme  ad  
altri  autorevoli  giuristi  dell’epoca  tracciarono  le  linee  sulle  quali  
le  commissioni ministeriali  avrebbero  dovuto  lavorare   per  la  
revisione  delle  leggi  penali  fasciste.   Con  l’  approvazione  della  
Costituzione  repubblicana, portatrice  di  diritti  inviolabili  della  
persona, cambiava  però  necessariamente  il  modo  di  porsi  nei  
confronti  del  Codice  Rocco ;  pertanto  attraverso  interventi  
ministeriali    indirizzati  e  coordinati  con  il  rispetto  dei  principi  
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costituzionali, si  giunse  nel  1949  all’elaborazione  di  un  testo  
definitivo  di  modifiche  al  codice  di  procedura  penale, che  peraltro  
non  ottenne  riscontri  positivi  a  causa  di  un disinteressamento  
generale  della  classe politica.  Soltanto  con  la  legge 19  giugno 
1955 , n°517  i  tentativi  di  riforma  precedenti  trovarono  finalmente 
riscontro  in   una vera  e propria  estensione  delle  garanzie  difensive  
per  l’individuo  sottoposto  a  processo,  che  finì  per  creare  più di  
qualche  preoccupazione:  in  questa  ottica  divenne  fondamentale  
l’opera  svolta  dalla  Corte  Costituzionale  che  cercò  di  offrire  
soluzioni  in merito  al  rapporto  tra  la  tutela  dei  diritti  individuali  
e  il  diritto  processuale  penale.
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L’attenzione  sul  processo  riformatore  del  Codice  tornò  alla  ribalta  
nel  1962 , allorquando  emerse  come  figura  di  spicco  quella  di  
Carnelutti ,  con  il quale  si  avrà  una  netta  rottura  rispetto  agli  
schemi  procedimentali  coltivati  dalle  commissioni  camerali.  L’ 
ambizioso  progetto  dello  schema  carneluttiano  consisteva  in  un  
cambiamento  di  radici  intellettuali, di  una  ricostruzione  di  principi  
volti  a  garantire  i  diritti  inviolabili  riconosciuti  all’interno  della  
Costituzione ; era  necessaria  una   profonda  e  coraggiosa  
ricostruzione  del  codice  di  procedura  penale.  
Le  numerose  deleghe  legislative   non  trovarono  però  terreno  
fertile  in  quella  che  fu  da  molti  ritenuta  come  la  “stagione  del  
garantismo”.  Fu  anche   per  questo   che  assunse   un  ruolo  di  
preminente  importanza   la  Corte  costituzionale  che  cercò  di  
orientare  le  scelte  politiche  legislative, evidenziando  i  profili  
essenziali  delle  numerose  disposizioni  costituzionali  attinenti  la  
materia  processuale  penale.  
In  materia  di  carcerazione  preventiva  la  Corte  con  la  sentenza  n° 
64  del  1970  identificò  la  presunzione  di  non  colpevolezza  come  
parametro  di  legittimità  delle  norme  in  materia :  << la  presunzione  
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di  non  colpevolezza  necessariamente  comporta  che  la  detenzione  
preventiva  in  nessun  caso  possa  avere  la  funzione  di  anticipare  la  
pena  da  infliggersi  solo  dopo  l'accertamento  della  colpevolezza: 
essa  pertanto,  può  essere  disposta  unicamente  in  vista  della  
soddisfazione  di esigenze  di  carattere  cautelare  o  strettamente  
inerenti  al  processo >>  e  ancora  << quando  si  tratti  di  una  
ragionevole  valutazione  dell' esistenza  di  un  pericolo  derivante  
dalla  libertà  di  chi  sia  indiziato  di  particolari  reati, il  legislatore  
ha  la facoltà  di  disporre  che,  entro  predeterminati  limiti  temporali, 
egli  ne  sia privato»;  infatti  «non  si  può  escludere  che  la  legge  
possa  presumere  che  la persona  accusata  di  reato  particolarmente  
grave  e  colpita  da  sufficienti  indizi  di  colpevolezza, sia  in  
condizione  di  porre  in  pericolo  quei  beni  a  tutela  dei  quali  la  
detenzione  preventiva  viene  disposta >>. In  queste  parole  la  Corte  
si  prefiggeva  da  una  parte  l’obiettivo  di  ricollegare  il  ventaglio  
delle  ipotesi  di  custodia  preventiva  a  esigenze  processuali, 
dall’altra  concedeva  un’ apertura  a  finalità  preventive  in  relazione  
ad  un  tipo  sostanziale  di  pericolosità  dell’  imputato. Le  idee  di  
riforma  proposte  sia  in  ambito  legislativo  che  giurisprudenziale  
erano   dirette  ad  affievolire  la  connessione  tra  gravità   del  reato  e  
obbligatorietà  della  cattura  in  virtù  di  una  logica, quella  cautelare,  
totalmente  diversa  rispetto  a  quella  sostanzialmente  punitiva  del  
Codice  Rocco. La  strada  percorsa  dalla  Corte  costituzionale  fu  
seguita  inizialmente  anche  dal  legislatore  che  con  la  l. 773/1972  
cercò  di  stemperare  << il  rigido  automatismo imperniato  sull' 
obbligatorietà  della  cattura,  chiamando l'autorità giudiziaria a 
valutare, anche con riferimento ai reati per i quali la legge imponeva la 
cattura, la reale sussistenza di esigenze cautelari che giustificassero il 
protrarsi della custodia  preventiva >>.   
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7.   La  stagione  dell’ emergenze  e  l’approdo  al  nuovo Codice  
di  procedura  penale  del  1989. 
Il  profondo  mutare  delle  condizioni  socio-politiche  e  il  diffondersi  
di  gravissime  forme  di  criminalità  determinò  un’involuzione  in  
tema  di  libertà  personale  dell’imputato  che  cedette  nuovamente  di  
fronte  alle  esigenze  di  protezione  della  società, come  accaduto  
sotto  il  vigore  del  Codice  Rocco. Il  Legislatore  degli  anni  ’70-’80  
si  trovò  ad  affrontare  una  situazione  di  emergenza  terroristica  che  
lo  costrinse  a  rallentare  i  lavori  per  la  riforma  del  processo  
penale.   
 In  particolar  modo  quella  che  fu  definita  la  “stagione  
dell’emergenza” ,  può  essere  suddivisa  in  due  fasi : nella  prima 
(1974-1979)  il  Legislatore  per  aggirare  il  ruolo  garantista  della  
magistratura  fece  ricorso  al  doppio  automatismo  della  
obbligatorietà  della  cattura  e  del  divieto  di  libertà  provvisoria  
rivolgendosi  principalmente  agli  organi  di  polizia; nella  seconda  
(1979-1982)  affidò   invece  alla  magistratura  il  compito  di  
combattere  il  terrorismo, attraverso  nuovi  strumenti  e  nuove  prassi  
giudiziarie.  
 I  provvedimenti  emergenziali  di  questo  periodo  fecero  tesoro  
della  legge  delega  del ’74  e  degli articoli  discussi  dalla  
commissione  presieduta  da  Pisapia.  Uno  dei  casi  più  eclatanti  fu  
la  c.d.  Legge  Reale  che  nel  1975, in  virtù  della  difesa  della  
collettività, dell’ordine  pubblico  e  dell’allarme  sociale, oltre  ad  
ampliare  le  ipotesi  di  obbligatorietà  di  cattura, dettò  criteri  su  cui  
si  sarebbe  dovuto  fondare  il  giudice  che  avesse  disposto  la  
custodia  preventiva;  il  venir  meno  della  coercizione  dell’ imputato  
dipendeva  infatti  dalla  attenta  verifica  da  parte  del  giudice che  
non  sussistessero  esigenze  cautelari  nei  suoi  confronti.  La  
custodia  preventiva  tornava  ad  essere  impiegata  come  una  vera  e  
propria  esecuzione  anticipata  della  pena, come  uno  strumento  di  
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politica  criminale  operante  sul  piano  sostanziale  per  finalità  
estranee  al  processo  e  correlate  all’esigenza  di  difesa  della  
collettività.  Questo  orientamento  fu  peraltro   sviluppato   dalla  l. 
15/1980 ( c.d.  Legge  Cossiga)  contenente  <<misure  urgenti  per  la  
tutela  dell’ordine  democratico  e  della  sicurezza  pubblica>>  e  dalla  
legge  304/1982  recante  <<misure  per  la  difesa  dell’ordinamento  
nazionale>> .  L’inefficienza  della  macchina  giudiziaria , incapace  di  
pervenire  all’accertamento  del  reato  in  tempi  ragionevoli  e  
dunque  svuotando  in  termini  di  efficacia  la  sanzione  penale , 
andava  poi  a  chiudere    il  quadro  di  un  periodo  caratterizzato  da  
una  vera  e  propria  schizofrenia  legislativa  che  impediva  di  porre  
maggiore  attenzione  al  problema   della  riforma  del  codice  di  
procedura  penale, rimasta  bloccata  al  fallimento  del  progetto  
preliminare  del  1978.    
Terminata  l’emergenza  terroristica , i  lavori  per  il  “rinnovamento  
codicistico”  ripresero  nel  1983  grazie  all’iniziativa  del  ministro  di  
grazia  e  giustizia  Martinazzoli  che  istituì  una  commissione  
nuovamente  presieduta  dal  Professor  Pisapia  in  segno  di  
continuità  con  l’esperienza  legislativa  maturata  negli  anni  
precedenti.  Nonostante  anche  questo  tentativo  di  riforma  sia  
risultato  vano  a  seguito  della  caduta  della  VIII  Legislatura, si  
arrivò  nel  1987  con  la  promulgazione  della  legge  delega  n°81  
che  apportò  numerose  e  importanti  novità  nel  sistema  penale. 
 In  relazione  al  tema  delle  misure  cautelari, la direttiva  59  della  
legge delega  circoscrisse  notevolmente   i  poteri  del  PM, al  quale  
venne  negata  la  titolarità   di  poteri  coercitivi  della  libertà  
personale,  nel  rispetto  del  principio  inviolabile  dell’art. 13 della  
Costituzione, che  affida  solamente  al  giudice – attraverso  la  
presentazione  da  parte  del  PM  delle  prove  sulla  cui  base  richiede  
una  misura  cautelare- la  possibilità  di  applicare  una  misura  
restrittiva.  Il  giudice  pertanto  aveva  un  potere  discrezionale  
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svincolato  dal  rigido  automatismo  relativo  alla  natura  o  alla  
gravità  dell’imputazione  ed  era  guidato  da  principi  indicati  dalla  
legge: si  tratta  in  particolar  modo  dei  criteri  di  gradualità,  
adeguatezza  e  proporzionalità. Il  Legislatore  delegato  inoltre, onde  
evitare  un  eccessivo  libero  arbitrio  del  giudice,  aveva  previsto  
una  serie  di  meccanismi , sia  a  favore  dell’imputato  in  stato  di  
custodia  cautelare  in  carcere, al  quale  era  riconosciuto  il  diritto  a  
essere  interrogato  durante  la  fase  delle  indagini  preliminari  entro  
e  non  oltre  cinque  giorni  dall’esecuzione  del  provvedimento ,sia  a  
favore  di  un  nuovo  giudice  chiamato  al  riesame  anche  nel  merito  
della  misura  restrittiva  adottata  precedentemente.  
Tutte  queste  novità   stavano  ormai  giungendo  a  compimento, visto  
che  nel  giro  di  due  anni  vennero  approvati  prima  il  progetto  
preliminare  e  poi  il  testo  definitivo  del  nuovo  codice  di  
procedura  penale, c.d. codice  Vassalli , entrato  in  vigore  il  24  
ottobre  1989. Il  Parlamento  italiano  precisò  tre  obiettivi  che  il  
Governo  avrebbe  dovuto  realizzare  in  vista  dell’elaborazione  del    
nuovo  codice  di  procedura  penale:  dare  piena  attuazione  ai  
principi  sanciti  nella  carta  costituzionale  e  riferibili  in  maniera  
diretta  al  processo  penale; adeguare  le  norme  della  legislazione  
processuale  penale  vigente  alle  Convenzioni  internazionali  
ratificate  dall’Italia  e  relative  ai  diritti  della  persona; attuare  i  
caratteri  del  sistema  accusatorio  secondo  i  principi  direttivi  
enunciati  nella  legge  delega  stessa. 
 
8.  Le disposizioni generali del nuovo codice. 
Il  nuovo  codice,  il  primo  dell’età   repubblicana  in  materia  penale,  
non  si  limitava  a  svolgere  una  semplice  operazione  di  mera  
revisione  di  un  modello  processuale  risalente  all’ epoca  fascista, 
bensì  procedeva , al  termine  di  un  dibattito  giuridico, politico  e  
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culturale , al  superamento  di  tale  sistema.  Si  parlava  finalmente  di  
un  processo  di  tipo  accusatorio,  fondato  sul  presupposto  che  la  
libertà  personale  deve  essere  la  regola  e  la  custodia  cautelare  
l’eccezione.  Il  principio  di  colpevolezza  lasciava  lo  spazio  alla  
presunzione  d’innocenza –costituzionalizzata  all’interno  dell’art.27 
comma  2  Cost.-  che  imponeva  alle  misure  cautelari  di  svolgere  
una  funzione  solamente  provvisoria  e  subordinata  rispetto  alla  
sentenza  definitiva.  Le  esigenze  cautelari  erano  previste  
tassativamente  dalla  legge  onde  evitare  il  rischio  di  un  possibile  
abuso  di  potere  da  parte  del  PM  e  limitare  l’arbitrio  del  giudice.  
Il  primo  poteva  svolgere  le  indagini  prima  del  dibattimento  ma  
non  agiva  più  liberamente  nella  sua  attività  investigativa, essendo  
sottoposto  a  controlli  giurisdizionali  posti  in  difesa  di  diritti  
costituzionalmente  garantiti  a  protezione  dell’indiziato.  Il  secondo, 
organo  terzo  e  imparziale,  poteva  condannare  l’imputato  con  un  
provvedimento  motivato,  soltanto  qualora  l’accusa  avesse  
dimostrato  la  reità  del  soggetto  “oltre  ogni  ragionevole  dubbio”.34 
Queste  importanti  innovazioni  in  tema  di  misure  cautelari  trovano  
una  propria  autonoma  collocazione
35
  all’interno  del  Libro  IV  del  
nuovo  codice , che  contiene  la  disciplina  dell’esercizio, durante  il  
procedimento  penale, di  poteri  limitativi  delle  libertà  individuali  o  
della  disponibilità  dei  beni.  Il  codice  di   rito  introduce  la  materia  
con  l’art. 272 c.p.p.  che  stabilisce  il  principio  di  legalità   cautelare  
attraverso  cui  << le  libertà  della  persona  possono  essere  limitate  
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con  misure  cautelari  soltanto  a  norma delle  disposizioni  del  
presente  titolo >>. Tale  formula  è  stata  considerata  da  più  parti  
come  ambigua  perché  << lascia  ancora   in  ombra  quel  rapporto  di  
regola  ed  eccezione  che  dovrebbe  presiedere  alla  definizione  dei  
confini  tra  il  diritto  alla  libertà  e  le  sue   restrizioni >>.
36
 In  ogni  
caso  il  principio  di  legalità  prevede  che  soltanto  nei  casi  stabiliti  
dalla  legge  e  con  le  modalità  da  questa  contemplate  si  possa  
limitare  la  libertà  personale  dell’individuo.  Il  codice  di  rito  in  
particolare  ha  tipizzato  i  casi, le  forme  e  i  presupposti  delle  
misure  cautelari  personali. Nel  rispetto  del  principio  
dell’inviolabilità,  l’art. 272 c.p.p.  predispone  un  numero  chiuso  di  
misure  coercitive  applicabili  in  funzione  cautelare  all’interno  del  
procedimento  penale. L’obiettivo  del  legislatore  dell’ 88  è  a  tal  
proposito  quello  di  circoscrivere  quanto  più  possibile  il  ricorso  
alle  restrizioni  di  libertà  personale  sottolineandone  la  natura  
eccezionale: le  tipologie  delle  restrizioni  possono  quindi  derivare  
da  fonti  normative  espressamente  autorizzate  dal   principio  di  
legalità,  in  sintonia  con  quanto  del  resto  previsto  dall’art. 13 Cost. 
Ancorare  l’applicazione  concreta  delle  misure  cautelari  significa  
d’altra  parte  circoscrivere  l’ambito  di  discrezionalità  in  capo  al  
giudice, tenuto  ad  applicare  la  misura  cautelare. 
 In  presenza  delle  condizioni  di  applicabilità  il  giudice  è  chiamato  
a  decidere  se  disporre  o  meno  la  misura  cautelare  secondo  i  
principi   di  adeguatezza, proporzionalità  e   minor  sacrificio. La  c.d.  
discrezionalità  del  giudice  non  riguarda  soltanto  il  momento  
applicativo  e  decisionale  della  disposizione  di  una  misura  
cautelare, ma  permea  tutto  il  procedimento  penale.  
 Corollari  indefettibili  del  principio  di  eccezionalità  sono  senza  
dubbio  la temporaneità  e  la  provvisorietà  delle  misure  cautelari  
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limitative  della  libertà  che  sono  pertanto  destinate  a  durare  per  
un  tempo  limitato  e  sono  continuamente  rivedibili  fino  alla  
sentenza  definitiva. La  provvisorietà  consiste  in  un  connotato  
intrinseco  alla  vicenda  cautelare  ed  è  pertanto << inidonea  a  
regolare  in  maniera  stabile  e  duratura  una  particolare  situazione  
giuridica >>. Il  requisito  della  temporaneità  invece  sta  ad  indicare  
che  la vicenda  cautelare  è  destinata  a  durare  un  breve  lasso  di  
tempo  in  attesa  di  una  sentenza  definitiva.  In  tale  periodo  il  
giudice  può  rivalutare  l’impianto  cautelare  adottato, a  prescindere  
dalla  scoperta  di  elementi  nuovi, in  virtù  del  principio  della  
rivisitazione  delle  misure  cautelari. 
 Esplicativi  a  tal  riguardo  sono  gli  artt. 279 e  299  c.p.p. Il  primo  
tratta  della  competenza  del  giudice, principale  organo  della  cautela  
ed   unica  autorità  giudiziaria  che  può  procedere  all’applicazione, 
alla  revoca  e  alla  modifica  delle  misure  cautelari; il  secondo, in  
un’ottica  di  uniformità  e  semplificazione  normativa  riunisce  le  
diverse  ipotesi  di  revoca  e  di  sostituzione  delle  misure  restrittive  
di  libertà. A  tal  proposito  il  giudice  può  pronunciarsi  rispettando  
la  regola  della  domanda  cautelare  e  del  correlato  principio  ne  
procedat  iudex  ex  officio, per  cui  una  misura  cautelare  può  essere  
applicata  o  sostituita  in  peius, soltanto  attraverso  un’esplicita  
richiesta  del  pubblico  ministero, ma  può  anche  in  linea  con  il  
favor  libertatis, disporre  con  il  personale  potere  officioso- sentita  
comunque  l’opinione  del  Pm-  la  revoca  o  la  sostituzione  di  una  
misura  cautelare  con  una  meno  grave  o  disporre  l’applicazione  
della  stessa  con  modalità  meno  gravose. 
Una  volta  descritti  i  principi  generali  della  legalità, della  
giurisdizionalizzazione  e  della  domanda  cautelare, il  codice  di  rito  
disciplina  le  condizioni  di  applicabilità  delle  misure  cautelari. 
L’art. 273 c.p.p. al  primo  comma   prevede  che  << nessuno  può  
essere  sottoposto  a  misure  cautelari  se  a  suo  carico  non  
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sussistono  gravi  indizi  di  colpevolezza >>. Nella  formulazione  
originaria, l’art. 252  del  codice  di  procedura  penale  abrogato, 
intendeva  come  condizione  generale  per  l’emissione  di  qualunque  
ordine  o  mandato  l’esistenza  di  sufficienti  indizi  di  colpevolezza, 
a  carico  di  colui  contro  il  quale  il  provvedimento  restrittivo  
venisse  emesso.  La  giurisprudenza  pertanto  era  propensa  a  non  
pretendere  troppo  dalle  motivazioni  dei  provvedimenti  restrittivi  di  
libertà. Tale  situazione  era  destinata  a  mutare  nel  1987  allorché  la  
legge  delega  intraprendeva  una  strada  diversa, volta  ad  ottenere  
dal  legislatore  una  definizione  più  rigorosa  riguardo  la  condizione  
fondamentale  per  l’applicazione  delle  misure  coercitive  personali. 
Il  codice  non  fa  altro  quindi  che  riprendere  la  formula  adottata  
dal  legislatore  nella  legge  delega  e  utilizzare  il  concetto  di  grave  
indizio.  Si  è  affermato  che << l’indizio  per  essere  grave  deve  
risultare- ad  una  scrupolosa  e  critica  valutazione  del  suo  
contenuto  oggettivo, della  fonte  da  cui  proviene, delle  modalità  di  
acquisizione, del  suo  rapporto  con  il  fatto  oggetto  di  indagine  
istruttoria  o  con  la  persona  indiziata- fornito  di  alta  capacità  di  
resistenza  alle  possibili  interpretazioni  alternative  ed  alle  
probabilità  di  ribaltamento >>.
37
  Secondo  una  linea  interpretativa  
condivisa  da  tutti, la  valutazione  cautelare  differenziandosi  dalla  
decisione  conclusiva  del  processo, è  caratterizzata  da  un  giudizio  
sommario  e  probabilistico, meno  approfondito  di  quello  adottato  
in  sede  di  deliberazione  della  sentenza. La  sommarietà  del  
giudizio  cautelare  è  quindi  intesa  come  una  cognizione  parziale  
effettuata  sulla  base  di  un  materiale  non  definitivo. La  valutazione  
de  libertate  può  risultare  altresì  superficiale  perché  fondata  su  
elementi  differenti  per  qualità   della  valutazione  e  quantità  degli  
elementi  probatori  a  disposizione  rispetto  alla  decisione  conclusiva  
sulla  responsabilità  penale. 
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 L. DI NANNI- G. FUSCO- G. VACCA, Nuova disciplina dei 
provvedimenti restrittivi della libertà personale. Commento teorico-pratico 
alla l. 5 Agosto 1988, n°330, Editore Jovene, Napoli. 
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I  gravi  indizi  di  colpevolezza  costituiscono   uno  dei  requisiti  per  
l’applicazione  delle  misure  cautelari, ovvero  il  c.d.  fumus  
commissi  delicti, requisito  che  richiede  una  piattaforma  giudiziaria  
più  intensa  rispetto  al  codice  previgente  che  faceva  riferimento  
solamente  ai  sufficienti  indizi  di  colpevolezza.  
Il  fumus  commissi  delicti  rappresenta  senza  dubbio  un  
presupposto  indispensabile, ma  di  per  se’  insufficiente  a  
giustificare  l’applicazione  di  un  procedimento  coercitivo: se  così  
non  fosse  infatti  la  cautela  sarebbe  il  frutto  di  una  mera  
anticipazione  di  un  giudizio  di  colpevolezza  per  di  più  sommario. 
La  legittimità  della  restrizione  personale  prima  del  giudizio  
definitivo  si  giustifica  in  funzione  di  specifiche  esigenze. Dopo  
aver  elevato  i  requisiti  generali  da  sufficienti  a  gravi  indizi  di  
colpevolezza, il  Legislatore  si  sofferma  infatti   sulle  esigenze  
cautelari  e  il  rispetto  dei  principi  di  adeguatezza  e  
proporzionalità, risolvendo  con  estrema  chiarezza  sistematica  il  
problema  dell’altro  presupposto  cautelare, quello  dei  pericula  
libertatis. L’articolo  di  riferimento  è  il  274 c.p.p.  che  fornisce  le  
coordinate  necessarie  per  valutare  le  scelte  concrete  di  
applicazione  dei  poteri  cautelari  in  personam – l’ an  e  il  
quomodo-  una  volta  soddisfatta  la  condizione  preliminare  della  
sussistenza  dei  gravi  indizi  di   colpevolezza, senza  la  quale  si  
dovrebbe  già  ritenere  a  priori ingiustificata  l’adozione  di  una   
misura  restrittiva  di  libertà. La  norma  in  esame  circoscrive  le  
esigenze  cautelari  ad  un  numero  chiuso  di  categorie, prevedendo  
la  c.d.  tridimensionalità  funzionale  delle  misure  di  coercizione  
personale. In  particolare  le  funzioni  richieste  sono  collegate : alla  
sussistenza  di   esigenze  attinenti  alle  indagini, in  relazione  a  
situazioni  di  concreto  pericolo  per  l’acquisizione  o  la  genuinità  
della  prova; alla  fuga  dell’imputato  o  quando  sussiste  concreto  
pericolo  che  egli  si  dia  alla  fuga, sempre  che  il  giudice  ritenga  
che  possa  essere  irrogata  una  pena  superiore  ai  due  anni  di  
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reclusione; infine valutate  le  specifiche  modalità  e   circostanze  di  
fatto  e   per  la  personalità  dell’imputato, al  concreto  pericolo  che  
questi  commetta  gravi  delitti  con  uso  di  armi  o  di  altri  mezzi di  
violenza  personale  o  diretti  contro  l’ordine  costituzionale  ovvero  
delitti  di  criminalità  organizzata  o  della  stessa  specie  di  quello  
per  cui  si  procede.  
Le  esigenze  cautelari  devono  essere  inderogabili  e  il  periculum  
libertatis  concreto  affinché  i  giudici  inquirenti  indichino  in  
maniera  precisa  le  circostanze  oggettive  e  soggettive, senza  
affidarsi  a  mere  congetture  che  restringono  in  maniera  
inaccettabile  la  sfera  personale  dell’individuo.   
Se  da  una  parte  il  corretto  esercizio  del  potere  discrezionale  
esalta  la  centralità  del  principio  di adeguatezza,  la  presunzione  
d’innocenza  e  il  rispetto  delle  libertà  fondamentali  dell’individuo  
impongono  al  giudice  di  scegliere, tra  una  pluralità  di  misure  
cautelari  disposte  dal  Legislatore, quella  che  risulti  più  adeguata  e  
idonea  al  singolo  caso, al  fine  di  lasciare  la  custodia  cautelare  
carceraria  come  extrema  ratio. La  preoccupazione  principale  del  
legislatore  è   quella  di  garantire  che  nella  scelta  delle  misure  
astrattamente  consentite  in  relazione  al  fatto  per  cui  si  procede, il  
giudice  tenga  conto  di  determinati  principi -   adeguatezza  e    
proporzionalità  citati   espressamente all’interno  dell’art. 275 c.p.p.-  
senza  farsi  guidare  dalla  sua  “sensibilità  personale”38.   Il  principio  
di  adeguatezza, accertata  la  sussistenza  di  gravi  indizi  di  
colpevolezza  e  la  presenza  di  almeno  una  delle   esigenze  
cautelari, obbliga  il  giudice  a  valutare  l’idoneità  di  ciascuna  
misura  per  garantire  la  soddisfazione  delle  esigenze  cautelari,  
cercando  di  incidere  nel   modo  minore  possibile  sulla sfera  
personale  del  soggetto  coinvolto  nella  vicenda  processuale. Il  
principio  di  proporzionalità, al  secondo  comma  dell’art. 275,  
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dispone  che  << ogni  misura  deve  essere  proporzionata  all’entità  del  
fatto  e  alla  sanzione  che  sia  stata  o  si  ritiene  possa  essere  stata  
irrogata >>.  Il  legislatore  pone  un  ulteriore  tassello  a  garanzia  
dell’indagato-imputato, prospettando  nei  confronti del  giudice  un  
potere  discrezionale  che << tenga  conto  non  solo  dell’attitudine  
della  misura  stessa  a  soddisfare  le  esigenze  cautelari  verificate  
caso  per  caso, ,ma  anche  della  sua  congruità, sotto  il  profilo  della  
deminutio  libertatis, che  ne  deriva  all’imputato, sia  rispetto  alla  
gravità  del  fatto  addebitatogli, sia  rispetto  al  quantum  di  pena  che  
in  concreto  possa  essergli  irrogata, ovvero  che  gli  sia  stata  già  
irrogata >>.
39
  
Nel  disporre  la  misura  cautelare  il  giudice  deve  esplicitare  le  
ragioni  che  lo  hanno  indotto  a  scegliere  quella  determinata  
limitazione  della  libertà  personale   piuttosto  che  un’altra ; in  
particolare, come  citato  all’interno  dell’art. 292 comma  2  lett. c) bis  
c.p.p.  l’ordinanza  applicativa  deve  contenere  << l’esposizione  dei  
motivi  per  i  quali  sono  stati  ritenuti  come  non  rilevanti  gli  
elementi  forniti  dalla  difesa, nonché  in  caso  di  applicazione  della  
misura  della  custodia  cautelare  in  carcere,  l’esposizione  delle  
concrete  e  specifiche  ragioni  per  le  quali  le   esigenze  cautelari  
non  possono  essere  soddisfatte  con  altre  misure >>.40 Una volta  
emesso  il  provvedimento  l’ufficiale  giudiziario  esegue  l’ordinanza  
che  ha  disposto  la  custodia  cautelare  informando  l’imputato  di  
tutte  le  garanzie  e  i  diritti  messi  a  sua  disposizione (art. 293 
c.p.p.): tra  questi  l’imputato  ha  il  diritto  di  comparire  dinanzi  al  
giudice  per  rendere  l’interrogatorio- questo  deve  avvenire  
immediatamente  e  comunque  non  oltre  cinque  giorni  dall’inizio  
dell’esecuzione  della  custodia  cautelare  in  carcere, ed  entro  dieci  
giorni  se  la  persona  è  sottoposta  ad  altra  misura  cautelare- di  
                                                          
39
 V. GREVI , Libertà personale dell’imputato e Costituzione, 
Giuffrè,Milano,1976 ,pag. 397. 
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 Questa è la dizione che viene introdotta nel 1995 e verrà successivamente 
modificata nel 2015. 
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impugnare  l’ordinanza  che  dispone  la  misura  cautelare  e  di  
richiederne  la  sostituzione  o  la  revoca. 
In  conclusione,  le  disposizioni  confezionate  dal  legislatore  offrono  
tutta  una  serie  di  garanzie  per  l’individuo  che  è  sottoposto  al  
processo  penale. La  libertà  personale   dell’imputato può  essere  
limitata  e  ristretta  soltanto  qualora  sussistono  particolari  esigenze  
processuali  che  giustificano  l’adozione  di  un  provvedimento  
cautelare, soprattutto  quando  questo  provvedimento  consiste  nella  
misura  più  restrittiva  di  libertà, ossia  la  custodia  carceraria. Questa  
scelta  ricade  nella  “cultura  della  riforma”  che  ha  il  merito  di  
aver  spezzato  il  pregiudizio  per  il  quale  soltanto  il  carcere  
sarebbe  “naturalmente”  in  grado  di  venire  incontro  a  esigenze  
cautelari  effettive  durante  il  procedimento  penale.  
 
9.  Gli  anni ’90:   la  controriforma  a  seguito  di  “Mani 
Pulite”. 
Successivamente  all’entrata  in  vigore  del  nuovo  codice  di  
procedura  penale, chi  credeva  che  si  fosse  finalmente  giunti  a  una  
stabilità  normativa  fu  purtroppo  smentito. All’euforia  e  
all’entusiasmo  per  il  nuovo codice  infatti  si  contrappose  ben  
presto  il  timore, da  parte  dell’opinione  pubblica, in  special  modo  
da  alcuni  settori  della  Magistratura, di  un  malfunzionamento  della  
“macchina  della  giustizia”  ritenuta  eccessivamente  garantista  e  
inidonea  per  la  difesa  della  società. Alla  necessità  di  rispondere  
ad  un  nuovo  fenomeno  emergenziale, in  relazione  alla  criminalità  
organizzata  di  stampo  mafioso, il  triennio  1989-1992  fu  
caratterizzato  da  una  intensa  opera  di  modificazione  legislativa  
che  finì  per  incidere  inevitabilmente  anche  sul  nuovo  codice. I  
numerosi  provvedimenti  disciplinavano  una  diversa  organizzazione  
delle  forze  di  polizia, un  coordinamento  degli  organi  
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giurisdizionali  inquirenti  e  un  inasprimento  delle  pene  e  delle  
misure  preventive. La c.d.  “legislazione  emergenziale  antimafia”  
finiva  in  sostanza  per  derogare  a  principi  e  istituti  stabiliti  
all’interno  del  codice  del  1989. Alcuni  principi  del  sistema  penale  
tornavano  quindi  nuovamente  ad  essere  messi  in  discussione  a  
causa  di  una  forte  oscillazione  di  indirizzi  politici-legislativi.  
 L’impostazione  adottata  portava  alla  creazione  del  criterio  del  
c.d.  “doppio  binario” in  forza  del  quale  gli  istituti  processuali  
operavano  diversamente  in  processi  ordinari  e  in  processi  per  
fatti  di criminalità  organizzata, prevedendo  una  spiccata  
diversificazione  ad  esempio  in  tema  di  perquisizioni  e  ispezioni, 
intercettazioni  telefoniche  e  utilizzazione  di  prove. Un  caso  
emblematico  a  dimostrazione  dell’eccessivo  pendolarismo  
legislativo  è  sicuramente  la  custodia  cautelare. Se  con  il  nuovo  
codice  la  custodia  in carcere  doveva  essere  disposta  dal  giudice  
come  extrema  ratio  tra  le  diverse  misure  cautelari  coercitive  e  
interdittive, nei  casi  di  criminalità  organizzata  veniva  applicata  in  
via  ordinaria. 
Unitamente  alle  scelte  legislative  anche  la  Corte  Costituzionale  
realizzò  una  vera  e  propria  controriforma,  finendo  per  privilegiare  
le  esigenze delle  collettività  rispetto  alle  garanzie  dei  diritti  di  
difesa  e  sminuendo  i  caratteri  accusatori  del  procedimento  penale. 
Di  notevole  importanza  ad  esempio, si  rivelò  la  sentenza  della  
Corte  Costituzionale  n°254/1992  che  permetteva  di  utilizzare  
come  prove  d’accusa  dichiarazioni  raccolte  unilateralmente  dal  
PM,  e  non  verificate  nel  contraddittorio  dibattimentale.  Questa  
tendenza  di  ispirazione  alle  sistematiche  inquisitorie  fu  
pronunciata  in  coincidenza  con  l’esplosione delle  inchieste  per  i  
casi  di  corruzione  politico-amministrativa, le c.d.  inchieste “mani  
pulite”, dove  la  custodia  cautelare  in  carcere  si  stava  configurando  
sempre  di  più  come  uno  strumento,  non  più  a  carattere  
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eccezionale  e  provvisorio, ma  come  una  misura  ordinaria. 
L’opinione  pubblica  giustificava  il  necessario  squilibrio  tra  le  
parti  processuali facendo  leva  sull’idea  di  una  giusta  repressione  e  
isolamento  del  “soggetto  pericoloso”, del  nemico  da  combattere,  
vuoi  che  sia  un  politico  corrotto  vuoi  che  sia  un  mafioso  
criminale.  Quando  però  il  senso  del  pericolo  iniziava  ad  
attenuarsi  lo  squilibrio  tra  le  parti  ritornava  ad  apparire  
inaccettabile  e  si  dovevano  pertanto  ripristinare  quelle  condizioni  
processuali  necessarie  ad  applicare  i  meccanismi  procedurali  di  
garanzia  dei  diritti  di  difesa  dell’imputato.  A  tal  proposito  la  
riforma  del  1995  costituiva  un  ritorno  all’originario  impianto  
codicistico  che  era  stato  deformato  dalla  legislazione emergenziale  
e  dalle  interpretazioni  della  Corte  costituzionale  nei  primi  anni  
Novanta.  La  legge  332/1995,  per  quanto  riguarda  il  settore  delle  
misure  cautelari,  aveva  come  obiettivo  principale  quello di  
arginare  le  tendenze  giurisprudenziali  che, in  riferimento  
soprattutto  alle  inchieste  legate  al  fenomeno  della  corruzione  
politica, avevano  eccessivamente  dilatato  i  presupposti  e  le  finalità  
della  coercizione  cautelare. In  prima  battuta  veniva  inserito  
all’interno  dell’esigenza  istruttoria  il  divieto  di  individuare  le  
situazioni  di  pericolo  per  l’acquisizione  o  la  genuinità  della  prova  
nel  rifiuto  della  persona  sottoposta  alle  indagini  o  dell’imputato  
di  rendere  dichiarazioni  o  nella  mancata  ammissione  degli  
addebiti. Nell’art. 3  della  legge  in  esame  veniva  prescritto  inoltre  
che  la  personalità  dell’imputato  doveva  essere  desunta    << da  
comportamenti  o  atti  concreti  o  da  suoi  precedenti  penali>>.  Il  
giudizio  sulla  personalità  non  doveva  essere  ne’  ipotetico  ne’  
ricollegato  ad  ambienti  socio-ambientali  da  cui  proveniva  
l’imputato, ma  doveva  essere  specificamente  riferito  al  soggetto  e  
alle  azioni  da  lui  concretamente  compiute. Tra  le  altre  principali  
modifiche  della  legge  merita  analizzare, ai  fini  della  presente  
trattazione, la  scelta  di  riportare  la  custodia  in  carcere  al  ruolo  di  
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extrema  ratio valorizzando  i  parametri  offuscati  della  
proporzionalità  e  della  adeguatezza. << La  custodia  cautelare  in  
carcere  può  essere  disposta  quando  ogni  altra  misura  risulti  
inadeguata >>.  
 All’art.275  c.p.p.  veniva  aggiunto  il  comma  2 , nel  quale  si  
prevedeva  il  divieto  nei  confronti  del  giudice  di  disporre  una  
misura  restrittiva  di  libertà  se  riteneva  che  con  la  sentenza  
potesse essere  concessa  la  sospensione  condizionale  della  pena ; 
l’applicabilità  della  misura  cautelare  era  ridotta  ai  delitti  puniti  
con  la  reclusione  non  inferiore  nel  massimo  a  quattro  anni  (art. 
280 comma 2 c.p.p.); veniva  imposto  al  PM  di  presentare  al  
giudice  non  solo  gli  elementi  a  carico  ma  anche  quelli  a  favore  
dell’imputato  e   venivano  inserite  alcune  previsioni  volte  a  
rendere  più  stringenti  gli  obblighi  di  motivazione  dei  
provvedimenti  cautelari (art. 292 c.p.p.).    
La  riforma  del  1995  ha  anche  stravolto,  con  la  previsione  del  
nuovo  art. 275  comma  3 c.p.p.,  i  criteri  di  proporzionalità  e  
adeguatezza  e  il  concetto  stesso  di  carcerazione  come  exrema  
ratio, attraverso  la  previsione  di  un  collegamento  pressoché  
automatico  tra  gravità  del  reato  e  custodia  carceraria:  « il  
soggetto raggiunto  da  gravi  indizi  di  colpevolezza  in  ordine  ad  un  
reato  di  cui  all'art. 275,  comma  3 c.p.p. , è  per  definizione  
pericoloso  e  quindi  professionalmente  proteso  alla  commissione  di  
fatti  criminosi ».  A  venire  in  rilievo  ancora  una  volta  è  la  
presunzione  di  pericolosità  sostanziale  giustificata  da  una  
prevenzione  speciale  che  trova  una  maggiore  forza  espansiva  nel  
contesto  di  situazioni  più  o  meno  giustificatamente  riconducibili  a  
periodi  di  emergenza  criminale.  
Poco  dopo  l’entrata  in  vigore  della  nuova  legge,  la  Corte  
costituzionale  fu  chiamata  a  pronunciarsi  sulla  legittimità  
dell’art.275  comma  3 c.p.p., in  particolar  modo  riguardo  la  
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presunzione  assoluta  di  adeguatezza  della  custodia  carceraria  con  
riferimento  agli  artt. 3,13, 27 comma 2 Cost.  L’art. 275  comma  3 
c.p.p.   si  sarebbe  posto  in  collisione  sia  con  i  principi  di  
adeguatezza  e  proporzionalità  sottraendo  al   giudice  la  possibilità  
di  modulare  la  risposta  cautelare  in   relazione  al  caso  concreto, 
sia  con  il  principio  di  uguaglianza, perché  la  norma  avrebbe  
appiattito  << situazioni  obiettivamente  e  soggettivamente  diverse, 
determinando  eguale  “risposta  cautelare” per  casi  diversi  tra      
loro >>.  Inoltre  dal  combinato  disposto  degli  art. 13  e  27  comma  
2  della  Costituzione  sembrerebbe  emergere l’esigenza  di  
circoscrivere  allo  strettamente  necessario  le  misure  limitative  della  
libertà  personale, tra  cui  la  custodia  in  carcere. 
Com’è  noto  con  l’ordinanza  450/199541  la  Consulta  non  censura  
mai  del  tutto  la  presunzione  legale  assoluta  di  adeguatezza  nei  
confronti  dei  delitti  connessi  ai  reati  di  stampo  mafioso. << La  
previsione  legale  di  adeguatezza  per  certi  tipi  di  reato  di  spiccata  
gravità  non  può  dirsi  incoerente   sul  piano  del  raffronto  con  il 
potere  affidato  al  giudice  di  valutare  l’esistenza  delle  esigenze 
cautelari »,  posto  che  << la  scelta  del  tipo  di  misura  non  impone, 
ex  se, l’attribuzione  al  giudice  di  analogo  potere  di apprezzamento, 
ben  potendo  essere  effettuata  in  termini  generali dal  legislatore, 
nel  rispetto  della  ragionevolezza  della  scelta  e  del corretto  
bilanciamento  dei  valori  costituzionali  coinvolti ». Spetta  pertanto  
al  legislatore  individuare  quel  punto  di  equilibrio  tra  le  diverse  
esigenze, assicurando  da  un  lato  una  minore  restrizione  possibile  
della  libertà  personale   e  dall’altro  un’effettiva  garanzia  degli  
interessi  di  rilievo  costituzionale. Nei  casi  di  delitti  di  criminalità  
organizzata  di  stampo  mafioso, stante  l’alto  coefficiente  di  
pericolosità  per  le  condizioni  di  base  della  convivenza  e  della 
sicurezza  collettiva  ai  quali  sono  connaturati, rientra  nella  
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 Corte Costituzionale, Ordinanza del  24 ottobre, 1995, n°450. 
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discrezionalità  del  legislatore  limitare  le  scelte  del  giudice  sulla  
misura  cautelare  da  applicare  in  concreto. << La  predeterminazione  
in  via  generale  della  necessità  della  cautela  più  rigorosa  non  
risulta  quindi  in  contrasto  con  l’art. 3 della  Costituzione  non  
potendosi  ritenere  soluzione costituzionalmente  obbligata  quella  di  
affidare  sempre  e  comunque  al  giudice  la  determinazione  
dell’accennato  punto  di equilibrio  e  contemperamento  tra  il  
sacrificio  della  libertà personale  e  gli  antagonistici  interessi  
collettivi, anch’essi di  rilievo costituzionale ». Detta  disciplina  
sembrerebbe  poi  non  essere  in  contrasto  con  la  presunzione  di  
non  colpevolezza (sancita  nell’art. 27  comma 2 Cost.),  dato  che   
quest’ultima  può  ritenersi, secondo  l’opinione  della  Corte,              
<<  estranea   all’assetto  e alla  conformazione  delle  misure  restrittive  
della  libertà  personale che  operano  sul  piano  cautelare, che  è  
piano  del  tutto  distinto  da  quello  concernente  la  condanna  e  la  
pena ».   
La  prospettiva  adottata  dalla  Corte  dimostra  quindi   l’esistenza  di  
un  intreccio  tra  il  criterio  dell’allarme  sociale  e  l’esigenza di  
prevenzione  speciale  che  ha  finito  per  screditare  l’originaria  
struttura  dell’art.  275  del  codice  di  rito, tanto  che  la  materia  de  
libertate  è  divenuta  terreno  privilegiato  per  l’applicazione del  c.d.  
doppio  binario. L’allarme  sociale  in  un  simile  contesto  viene  ad 
essere  adeguatamente  soddisfatto   soltanto  con  l’adozione della  
custodia  cautelare, unica  misura  ritenuta  idonea  dal  Legislatore  per  
far  fronte  alle  necessità  e  alle  emergenze  sociali  riguardanti  i  soli  
delitti  di  criminalità  organizzata. 
10.   L’ossessione  securitaria  e  gli  interventi  normativi  degli   
anni   2000.   
Nuovi  interventi  sul  terreno  delle  misure  cautelari  si  realizzano  
negli  anni  2000, prima  per  la  tutela  della  sicurezza  dei  cittadini  
50 
 
con  la  l. n° 128/2001
42
  e  successivamente  con  il d.l.  n°11/2009 
43
  
per  le  misure  urgenti  in  tema  di  sicurezza  pubblica  e  di  
contrasto  alla  violenza  sessuale. Il  primo  intervento  va  a  incidere   
anzitutto  sull’ambito  operativo  dell’art. 275 c.p.p.  al  fine  di  
indirizzare  le  scelte  del  legislatore  chiamato  a  esprimersi  
sull’adozione  di  una  misura  cautelare  a  seguito  di  una  condanna  
di  primo  o  di  secondo  grado. << Il  giudice, nella  valutazione  delle  
esigenze  cautelari  formulata  contestualmente  ad  una  sentenza  di  
condanna, deve  tener  conto  dell’esito  del  procedimento, delle  
modalità  del  fatto  e  degli  elementi  sopravvenuti, dai  quali   possa 
emergere che, a  seguito  della  sentenza, risulta  taluna  delle  esigenze  
indicate nell'articolo  274, comma 1, lettere b) e c)” (comma 1 bis  art. 
275  c.p.p.).  <<Nei  casi  di  condanna  in  appello, le  misure  cautelari  
devono  essere  disposte, contestualmente  alla  sentenza, quando  
all’esito  dell’esame  condotto  a  norma  del  comma  1  bis, risultano  
sussistere  esigenze  cautelari  previste  dall’art.  274 c.p.p.   e  la  
condanna  riguarda  uno  dei  delitti  previsti dall’art. 380, comma 1 
c.p.p., e  questo  risulta  commesso  da  soggetto  condannato  nei  
cinque  anni  precedenti  per  delitti  della  stessa  indole >> (comma  2  
ter  art.275 c.p.p.). E’  inevitabile  quindi  che  dietro  questi  
automatismi  operanti  sul  terreno  delle  misure  cautelari  si  celino  
presunzioni  di  pericolosità  sostanziale  connesse  alle  finalità  di  
difesa  sociale.  
Ulteriori  interpolazioni  attuate  al  testo  dell’art. 275 c.p.p.  
provengono  poi  dal  d.l. n°11/2009,che  rientra perfettamente  nella  
stagione  della  c.d. ossessione  securitaria.
44
 A  seguito  dei  tragici  
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 Legge  del 26 marzo 2001 “Interventi legislativi in materia di tutela della 
sicurezza dei cittadini”. 
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 Decreto legge del 23 febbraio 2009  “ Misure urgenti in materia di 
sicurezza pubblica e di contrasto alla violenza sessuale, nonché in tema di atti 
persecutori”. 
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 Detta stagione emergenziale è ascrivibile all’ultima delle quattro fasi – 
delineate secondo una recente periodizzazione della dottrina- dell’esperienza 
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eventi  terroristici , a  partire  dall’ 11  settembre  2001, l’allarme  
sociale   si  è  diffuso  ben  oltre  il  concetto  di  criminalità  
organizzata- la  lotta  al  crimine  mafioso  combattuto, come  già  
analizzato  precedentemente,  soprattutto  attraverso  specifici  
interventi  negli  anni  90’- << interferendo  sia  sul  terreno  penale  
sostanziale, attraverso  una anticipazione  di  soglie  di  punibilità, sia  
sul  terreno  processuale, attraverso  un  uso  di  strumenti  cautelari  in  
funzione  di  neutralizzazione  della  pericolosità >>
45
. Il  Legislatore,  
per  sedare  il  crescente  aumento  di  determinate  fattispecie  
criminose,  decide  di  intervenire,  introducendo  all’interno  del  
decreto  legge  in  esame  un  novero  di  delitti  che  non  ha  nulla  a  
che  fare  con  i  crimini  di  stampo  mafioso. Tale  decreto  prevede  
l’obbligatorietà  della  custodia  cautelare  in carcere  per  i  delitti  di  
prostituzione minorile, pornografia minorile, iniziative  turistiche  
volte  allo  sfruttamento  della prostituzione  minorile, violenza  
sessuale, atti  sessuali  con minorenni, violenza  sessuale  di  gruppo, 
arresto  obbligatorio  in fragranza  per  violenza  sessuale  e  per  
violenza  sessuale  di gruppo, con  conseguente  possibilità  di  
procedere  con  rito direttissimo   nonché   l’introduzione   del   reato   
per   atti  persecutori (c.d. stalking). Si  tratta  di  una  scelta  ancora  
una  volta  dettata  dall’ennesima  situazione  di  allarme  sociale  che  
crea  un  ulteriore  espansione  di  ciò  che  era  già  stato  affermato  
precedentemente  con  la  riforma  del  1995. In  quella  circostanza  la  
Corte  costituzionale  derogava  in  ipotesi  eccezionali  alle  procedure  
ordinarie  di  applicazione  delle  misure  cautelari. Il  riferimento  è  
nei  confronti  dell’area  delimitata  e  circoscritta  dei  delitti di  
criminalità  organizzata  di  tipo  mafioso, nei  confronti  dei  quali  
anche  la  Corte  Europea  non  mancava  di  prendere  posizione  a  
                                                                                                                                         
del codice di procedura penale. R. ORLANDI, Diritti individuali e processo 
penale nell'Italia repubblicana, in 
http://cms.aspp.it/opinioni/items/contributi. 
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 Sempre R. ORLANDI, già. cit. 
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riguardo.  Famosa  è  la  sentenza  Pantano  del  Novembre  2003
46
  
nella  quale  la  Corte, di  fronte  a un  ricorso  presentato  per  
l’irragionevole  durata  della  custodia  cautelare  nell’ambito  di  un  
caso  giudiziario  avvenuto  in Italia, ha  dichiarato  che  in  ipotesi  
allarmanti  di  reati  particolarmente gravi, si  giustifica  una  possibile  
restrizione  della  libertà  personale – species il  ricorso  alla 
carcerazione  preventiva-  per  recidere  ogni  singolo  legame  
esistente  tra  i  componenti  dell’organizzazione  criminale, al  fine  di  
scongiurare  o  quanto  meno  minimizzare  il  rapporto  associativo  
esistente  tra  gli  stessi. Appurato  il  fatto che  per  i  reati  di  stampo  
mafioso  la  giurisprudenza  italiana  e  europea  sembravano  avere  
trovato  una  certa  uniformità, lo  stesso  non  si  può  dire  in  ordine  
ai  delitti  previsti  agli  artt. 609 bis- quater  del  codice  penale  che  
vengono  inclusi  in  quel  rango  di  “eccezionalità”  di  applicazione  
di  stringenti  misure  cautelari  di  cui  prima  non  facevano  parte. In  
relazione  a tali  delitti, dopo  molte  sollecitazioni  di  vari  giudici, la  
Corte  è  chiamata  nuovamente  a pronunciarsi  riguardo  la  legittimità  
dell’art. 275 c.p.p.  modificato  dal d.l. 11/2009 e  poi  convertito  in  l. 
38/2009  con  riferimento  agli  articoli  costituzionali  3,13,27 comma 
2.  I  giudici  in  primo  luogo  denunciano  l’irragionevolezza  della  
deroga  apportata  dalla  legge  in  esame  in  merito  ai  principi  di  
adeguatezza  e  proporzionalità, ritenendo  come  legittime  le  ragioni  
addotte  a  favore  di  un  regime  “speciale”    riguardo  la  circoscritta  
area  dei  delitti  di  stampo  mafioso  ma  ingiustificata  in  relazione   
ai  reati  a  sfondo  sessuale. Anche  sotto  il  profilo  dell’uguaglianza  
sono  state  riscontrate  numerose  anomalie. Da  un  lato  infatti  si  
sarebbe  introdotto  tra  le  varie  fattispecie  criminose  un  trattamento  
sostanzialmente  identico  a  quello  che era  previsto  per  i  reati  già  
elencati  all’art. 275  comma  3 c.p.p., dall’altro  invece  si  sarebbe  
creato  un trattamento  differenziato  tra  fattispecie  criminose, che  
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 Corte europea dei Diritti dell’uomo, Sentenza del 6 novembre 2003, 
Pantano c. Italia, n°60851/00. 
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pur  essendo  punite  con  pene  più  severe,  non  rientravano  nel  
regime  presuntivo  delle  misure  cautelari. I  giudici  rimettenti  
denunciavano  altresì  una  violazione  dell’art. 13  della  costituzione  
per  una  scorretta  applicazione  del  criterio  del  “minor sacrificio  
necessario” utile  ai  fini  della  scelta  discrezionale  del  giudice  in  
materia  de  libertate. Proprio  quest’ultimo  criterio  viene  ad  
assumere  una  fisionomia  ben  più  precisa  e  rafforzata  quando  con  
la  sentenza  265/2010
47
  la  Corte  << ritiene  costituzionalmente  
inaccettabile  il  carattere  assoluto  di  una  presunzione   che  si  
risolve  in  una  indiscriminata  e  totale  negazione  al  principio  del " 
minore sacrificio necessario " anche quando sussistano specifici 
elementi  da  cui desumere, in  positivo, la sufficienza di  misure 
diverse  e  meno  rigorose  della  custodia  in  carcere >>. 
Questa  presunzione  relativa  del  principio  di  adeguatezza  della  
misura  cautelare  viene  ripresa  dalla  Corte  Costituzionale  in  
successive  sentenze, tra  cui  la 164/2011, la 231/2011 e la 110/2012  
nelle  quali  viene  dichiarata  in  risposta  al  c.d. pacchetto  sicurezza  
attuato  con  il D.L. del  2009, l’  incostituzionalità  dell’art. 275  c.p.p  
nella  parte  in  cui  è  stata  introdotta  la  custodia  cautelare  in  
carcere  per  una  serie  di  reati  fra  cui  l’omicidio, l’associazione  per  
delinquere  finalizzata  al  traffico  di  stupefacenti  e  lo  stalking, non  
prevedendo  altresì  la  possibilità  di  ricorrere  nel  caso  concreto  a  
diverse  e  alternative  misure  cautelari, come  ad  esempio  gli  arresti  
domiciliari. Le  decisioni  della  Corte  trovano  ancora  una  volta   la  
propria  ratio nella  ingiustificata  parificazione  di  alcuni  reati  con  i  
delitti  di  mafia, parificazione  spesso  derivante  dall’allarme  sociale  
e  da  una  logica  punitiva, repressiva  ed  esemplare  che  trascende  e  
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travisa  i principi  della  Costituzione, in  primis  gli  artt. 13  e  27 .
48
  
Ciò  che  lede  i  parametri  costituzionali  non  è  la  presunzione  in  
se’  della  custodia  carceraria, quanto  piuttosto  il  suo  carattere  
assoluto, che in   riferimento  a  talune  fattispecie  di  reato, 
causerebbe  una  totale  negazione  del  principio  del  “ minor  
sacrificio  necessario”. La  previsione  invece di  una  presunzione  
relativa  di  adeguatezza  della  custodia  cautelare  potrebbe  
altrettanto  realizzare  una  semplificazione  del  procedimento  penale,  
ma  resterebbe  pur  sempre  compatibile  con  i  limiti  costituzionali. 
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 Come  vedremo  più  avanti  nella  trattazione, la  stessa Corte  Europea  
dei  diritti  dell’uomo  si  è  posta  lungo  la  stessa  linea  interpretatrice  
adottata  dalla  Consulta  dei  giudici  italiani, ritenendo  giustificabile  una  
presunzione  assoluta  di  adeguatezza   della    custodia  cautelare  in  carcere  
solamente  riguardo  ai  casi  di  criminalità  mafiosa.  
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CAPITOLO  III 
LA  CUSTODIA  CAUTELARE  E  IL  
SOVRAFFOLLAMENTO  CARCERARIO 
 
Sommario: 11. L’emergenza carceraria e le condanne europee 
all’Italia. – 12. La  risposta del nostro ordinamento alla “liberty bell” 
della Cedu: i primi interventi di riforma . – 13. La legge 47/2015: 
nuovi scenari per la custodia cautelare. – 14. Le presunzioni in bonam 
partem : l’incompatibilità con la misura carceraria. 
 
11.   L’emergenza carceraria e le condanne europee all’Italia. 
Una  volta  delineati  i  parametri  generali  per  l’applicazione  delle  
misure  cautelari, è  lecito  chiederci  a  questo  punto  della  
riflessione, come  mai  l’Italia  sia  stata  condannata  più  volte  nel  
corso  degli  ultimi  anni  dalla  Cedu  per  la  violazione  di  diritti  
fondamentali  spettanti  ad  ogni  individuo  durante  il  procedimento  
penale. Come  fatto  notare  dal  Consiglio  europeo  il  nostro  paese 
soffre  principalmente  di  due  problemi  processual-penalistici: 
l’eccessiva  durata  del  processo  e  il  sovraffollamento  carcerario.49 
Quanto  al  primo  punto  l’eccessiva  durata  dei  procedimenti  ha  
creato  gravi  inefficienze  nel  sistema  giudiziario, portando a  
conseguenze  negative  non  solo  l’economia  nazionale  ma  anche  la  
rilevanza dei  diritti  posti  in  gioco  all’interno  del  processo  penale. 
L’Italia  per  questo  motivo  ha  ricevuto  numerose  condanne  per  
l’inosservanza  della  ragionevole  durata  del  processo  per  la  quale, 
secondo  la  Cedu,  non  ha  predisposto  nessun  rimedio  efficace. La  
durata  media  di  un  processo  penale  in  Italia  è  molto  vicina  
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 G. ILLUMINATI, Le ultime riforme del processo penale: una prima 
risposta all’Europa, in www.dirittopenalecontemporaneo.it. 
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secondo  alcune  stime effettuate  dalla  giurisprudenza  della  Corte  
europea, al  limite  massimo  oltre  il  quale  non  vi  è  bisogno  di  
provare  nel  caso  concreto  l’inosservanza  della  durata  
ragionevole.
50
 Ciò  che  ci  preme  sottolineare  in  questa sede  è  però  
il  punto  che  attiene  al  sovraffollamento  carcerario, che  ha  avuto  
un  notevole  eco  con  la  famosa  sentenza  Torreggiani  che  ha  
condannato  l’Italia  per  violazione  dell’art. 3 Cedu51,  a  causa  del  
<<trattamento  inumano  e  degradante>>  al  quale  sono  spesso  
sottoposti  i  detenuti.
52
  A  dire  il  vero  tale  sentenza  non  è  stata  la  
prima  che  ha  accertato  la  suddetta  violazione, poiché  già  nel  caso  
Sulejmanovic c. Italia, 16  luglio  2009,  il Comitato  europeo  per  la  
prevenzione  della  tortura  e  dei  trattamenti  inumani  e  degradanti 
(CPT)
53
 ha  indicato  alcune  linee guida  che  devono  
obbligatoriamente  essere  seguite  per  garantire  la  protezione  e  il  
rispetto  di  adeguate  condizioni  di  vita  poste  dall’ art. 3 Cedu  a  
favore  dei  detenuti.
54
  Tale  norma  trova  la  sua  ratio  principale  
nell’esigenza  di  proteggere  la  dignità  di  ogni  essere  umano e  ha  
pertanto  una  natura  assoluta  e  inderogabile. Ciò  significa  che  non  
è  ammesso  alcun  tipo  di  eccezione  che  ne  affievolisca  la  portata  
precettiva : viene  escluso  ogni  possibile  bilanciamento con  altri  
valori  giuridici, seppur  meritevoli  di tutela, predisposti  da  ciascun  
Stato  membro  dell’Unione  europea. I  giudici  della  Corte  di 
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 A. BALSAMO, Il contenuto dei diritti fondamentali, in Manuale di 
procedura penale europea, a cura di R.E. Kostoris, Giuffrè, Milano, 2014, 
pag.96 ss. Per una maggiore e approfondita  analisi si rimanda anche a M . 
DE STEFANO, La lunghezza della durata dei processi in Italia condannata 
dalla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in www.dirittiuomo.it 
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 In particolare l’art. 3 Cedu dispone che “ nessuno può essere sottoposto a 
tortura ne’ a pene o trattamenti inumani o degradanti”.  
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 Sentenza Corte Europea, 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Italia.  
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 Organo dell’Unione Europea privo di carattere giudiziario che ha la facoltà 
di verificare i luoghi in cui vi siano persone private delle libertà e disporre, 
qualora fosse opportuno, delle raccomandazioni nei confronti dello Stato 
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  La Corte europea, attraverso il caso Sulejmanovic c. Italia, fissa in maniera 
certa e definitiva lo spazio personale minimo destinato a ciascun detenuto, in 
mancanza del quale, se inferiore ai 3 metri quadrati, si ha una chiara 
violazione dell’art. 3 Cedu. 
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Strasburgo  non  mancano  mai  di  sottolineare  il  fatto  che  coloro 
che  si  trovano  in  uno  stato  di  detenzione  possano  aver  bisogno  
di  una  maggior  tutela  per  la  vulnerabilità  e  la  delicatezza  della  
situazione  in  cui versano: quest’ultimi  richiedono  un’ attenzione  e  
una  responsabilità  da  parte  dello  Stato  non  solo  concernente  gli  
aspetti  umani  e  sociali  ma  anche  strettamente  processuali.  
Nonostante  le  indicazioni  provenienti  dalla  Corte  europea,  il  
problema  del  sovraffollamento  carcerario, negli anni  più  recenti,  
continua  a  essere  l’assoluto  protagonista  dell’intero  sistema  della  
giustizia  penale  italiana, divenendo  un  vero  e  proprio  fenomeno  
patologico.  
 
La  sentenza  Torreggiani  
Nel  caso  specifico  della  sentenza  Torreggiani  il  giorno  8  Gennaio  
2013  i  giudici  della  Corte  si  sono  pronunciati  sui  ricorsi  riuniti  e  
presentati  da  sette  diverse  persone  che  si  sono  lamentate  delle  
condizioni  nelle  quali  essi  versavano  negli  istituti  penitenziari.
55
 
Questi  in  particolar  modo  denunciavano  la  mancanza  di  un  
adeguato  spazio  personale   e  di  altre  limitazioni, quali  la  
mancanza  di  luce  a  sufficienza  e  l’accesso  all’acqua  calda.  
Questi  dati  relativi  alla  condizione  personale  di  ciascun  detenuto  
ricorrente  sono  stati  valutati  dalla  Corte  di  Strasburgo in  una  
visione  più  generale  connotante  la  situazione  carceraria  italiana.  
A  tal  riguardo  è  stato  rilevato , tanto  dai  fascicoli  dei  ricorsi  in  
esame, quanto  dai  rapporti  sulla  situazione  del  sistema  
penitenziario  italiano, che  la  popolazione  carceraria  nel  nostro  
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Paese  raggiungeva  nel  2010  il  numero  di  67.961  persone  detenute  
a  discapito  delle  strutture  carcerarie  aventi  una  capienza  massima  
pari  a  45.000  posti.
56
 
Per  affrontare  la  nuova  emergenza  carceraria, la  Corte  stavolta  
adotta  una  tecnica  decisoria  non  più  basata  su  una  declaratoria  di  
condanna- che peraltro  aveva contraddistinto  fino  a  quel  momento   
le  recenti  pronunce, senza  però  raggiungere  esiti  soddisfacenti
57
-  
bensì  sullo  strumento  della  sentenza  “pilota”. Tale  strumento, 
previsto  all’art. 61  del  Regolamento  di  procedura  della  Cedu, si  
configura  anzitutto  come  un  rimedio  a  carattere  generale  valido  
per  tutte  le  violazioni  dei  diritti  fondamentali. La  procedura  
“pilota”, adottata  per  la  prima  volta  nel  caso Torreggiani  e  altri  
contro  Italia,  è  finalizzata  certamente  a  risolvere  problemi  legati  a  
fatti  contingenti  eliminabili dopo  l’emissione  di  una  sentenza  di  
condanna, ma  è   anche  adatta   a  stimolare  una  conformazione  
regolare  dell’ordinamento, attraverso  indicazioni  di  misure  
adottabili  di  volta  in  volta  dai  vari  Stati  membri.
58
 Per  questo  i  
giudici  della  Corte   di  Strasburgo, per  arginare  il  problema  del  
sovraffollamento  carcerario,  non  vanno  a  stravolgere  l’ordinamento  
giudiziario  di  ogni  singolo  Paese  ma  cercano  di  esortare  i  giudici  
nazionali  a  ricorrere  il  più  possibile  a  misure  alternative  alla  
detenzione. In  particolare, qualora  uno  Stato  non  sia  in  grado  di  
offrire  condizioni  detentive  conformi  ai  principi  sanciti  nella  
Cedu, deve  agire  in  modo  che  vengano  applicate  misure  punitive  
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non  privative  di  libertà  al  fine  di  ridurre  al  minimo  la  custodia  
cautelare  in  carcere  e  il  connesso  problema  del  sovraffollamento. 
Il  primo  obiettivo  della  sentenza  “pilota”  è  proprio  eliminare  le  
cause  all’origine, le  disfunzioni  processuali, attraverso  la  
predisposizione  di  misure  che  consentano  un  maggiore  ricorso  a  
sanzioni  non  detentive  e   un  utilizzo  sempre  più  marginale  della  
custodia  carceraria. Le  autorità  nazionali  devono  inoltre  creare  
rimedi  di  natura  preventiva  e  di  natura  compensativa  che  
garantiscano  all’individuo  un’ effettiva  riparazione  delle  violazioni  
della  Convenzione.
59
 I  rimedi  preventivi  offrono  una  protezione  
diretta  dei  diritti  fondamentali  poiché  eliminano  in  prima  battuta  
il  fatto  lesivo, mentre  i  rimedi  compensativi  agiscono  in  maniera  
indiretta  nei  confronti  del  detenuto  assicurando  una  riparazione  
equivalente  al  pregiudizio  subito. Quando  si  tratta  di  tutelare  i  
diritti  fondamentali, il  rimedio  risarcitorio  è  sicuramente  ritenuto  
un  elemento  imprescindibile  ma  non  può  essere  il  solo  esperibile,  
a  causa  del  fatto  che  è  sempre  e  comunque  necessario  uno  
strumento  che  sia  in  grado  di  consentire  al  soggetto  leso  
l’immediata  cessazione  di  una  lesione  illegittima.60  
Il  quadro  finora  delineato  serve  a  farci  capire  l’importanza  e  la  
scossa  che  ha  dato  la  sentenza  Torreggiani  all’ intero  ordinamento  
italiano. Ci  si  è  chiesti  come  il  nostro  Paese  non  sia  riuscito  a  
rendersi  conto  che  prassi  devianti  e  leggi  securitarie  hanno  spesso  
travolto  l’imperativo  costituzionale  sulla  tutela  della  libertà  
personale. La  sentenza  Torreggiani  infatti  ha  riaperto  gli  occhi  all’ 
Italia  sull’ abuso  della  carcerazione  cautelare 61  e  ha  
perentoriamente  dichiarato  che   una  delle  ragioni  per  cui  il  
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 C. VIOLINO, La protezione diretta e indiretta dei diritti del detenuto,in 
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sovraffollamento  delle  carceri  italiane  si  risolve  in  un  trattamento  
inumano  e  degradante, è  dovuto  al  numero  straordinariamente  
elevato  di  detenuti  in  stato  di  custodia  cautelare. La  sentenza  
europea  in  esame  è  stata  di  una  severità  inconsueta, perché  ha  
dato  risalto  ad  una  pluralità  di  ricorsi  contro  il  nostro  Paese  per  
una  medesima  violazione, così  da  presentare  il  problema  del  
sovraffollamento  come  una  manifestazione  patologica  e  
congenita.
62
 Stante  la  gravità  della  situazione  emersa  negli  ultimi  
anni, i  giudici  della  Corte  europea  hanno  ritenuto  adottare  una  
misura  d’emergenza  che  ha  fissato  nei  confronti  dell’Italia  
l’obiettivo  di  ripristinare  una  tutela  allineata  ai  principi  della  
Convenzione  europea  dei  diritti  dell’uomo  entro  il  termine  di  un  
anno.
63
 
 
12.  La  risposta del nostro ordinamento alla “liberty bell” della 
Cedu: interventi di riforma. 
A  pochi  mesi  dalla  condanna  della  Cedu, data  la  conclamata  
situazione  d’emergenza,  il  governo  italiano  interviene  con  il  
decreto  legge  n°78, 1 Luglio  2013, convertito  nella  legge  9 Agosto  
2013, n°94  “Disposizioni  urgenti  in  materia  di  esecuzione  della  
pena”, conosciuto  come  decreto  “svuota  carceri”. Fra  le  modifiche  
più  significative  sotto  il  profilo  processuale, volte  a  ridurre  
l’ingresso  in  carcere  sia  degli  imputati  che  dei  condannati, si  
segnala  la  riduzione  dei  casi  di  applicabilità  della  misura  
cautelare  della  custodia  in  carcere  attraverso  l’innalzamento  del  
limite  di  pena, per  i  delitti  che  lo  consentano, da  un  massimo  di  
quattro  anni  ad  uno  di  cinque  anni  di  reclusione, secondo  il  
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nuovo  disposto  dell’art. 280  comma 2  c.p.p.  Tale  articolo definisce  
pertanto   i  confini  oggettivi  entro  cui  possono  trovare  
applicazione  le  misure  cautelari  personali  coercitive. L’intervento  
novellistico  ridisegna  il  perimetro  applicativo  innalzando  la  soglia  
per  l’esecuzione  della  pena  da  quattro  a  cinque  anni, e  inserisce   
esplicitamente  il  delitto  di  finanziamento  illecito  dei  partiti  
politici. Questo  ultimo  aspetto  costituisce  un  elemento  di  assoluta  
novità  visto  che  nell’articolo  in  esame  viene  per  la  prima  volta  
introdotto  accanto  al  canone  quantitativo, un   criterio  qualitativo  
verosimilmente  utilizzato  per  rispondere  a  precise  scelte  di  
politica  criminale.  
Altri  profili  innovativi  riguardano  la  fase  dell’esecuzione,  nella  
quale vengono  ampliate  sia  la  possibilità  di  disporre  la  liberazione  
anticipata  del  condannato, ancor  prima  che  lo  stesso  abbia  
scontato  la  pena, sia  l’ operatività  della  sospensione  dell’ordine  di  
esecuzione  delle  condanne( art. 656  commi  4 bis, 5 c.p.p.).   
Tali  interventi  normativi  sono  stati  incalzati  dall’allora  Presidente  
della  Repubblica, Giorgio  Napolitano  che   a  seguito  del  monito  
della  Cedu   decise  di  intervenire  sulla  delicata  questione  del  
sovraffollamento  carcerario  attraverso  l’invio  di  un  messaggio  alle  
Camere. Lo  scopo  è  stato  quello  di  porre  alla  loro  attenzione  “ 
una  questione  scottante, da  affrontare  in  tempi  stretti  nei  suoi  
termini  specifici  e  nella  sua  più  complessiva  valenza”.64 Tra  gli  
obiettivi  da  perseguire  nel  campo  della  giustizia  il  Presidente  
evidenzia  quello  di  perfezionare  il  sistema  della  tutela  dei  diritti  
fondamentali, attraverso  il  miglioramento  dell’effettività  dei  rimedi  
del  diritto  interno  sul  piano  strutturale  e  organizzativo  e  il  
riconoscimento  al  giudice  di  un’ampia  apertura  a  strumenti  di  
tutela  di  ambito  internazionale. Lo  Stato  non  deve  ignorare  i  
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diktat  della  Corte  di  Strasburgo  ma  deve  intervenire  seguendo  
un’esortazione  che  corrisponda  sia  a  un  “imperativo  morale”, in  
considerazione  delle  condizioni  di  degrado  nelle  quali  il  
sovraffollamento  costringe  migliaia  di  uomini  all’interno  dei  vari  
istituti  penitenziari,  sia  a  un  “dovere  costituzionale”, che  deriva  
dall’art. 117 Cost. , a  nome  del  quale  la  potestà  legislativa  deve  
essere esercitata  dallo  Stato  nel  rispetto  degli  obblighi  
internazionali (tra  cui  quello  di  conformarsi  alle  sentenze  
definitive  della  Corte  Europea, secondo  quanto stabilito  dall’art. 46 
Cedu)  e  dagli  artt. 2, 27  comma  3  della  Costituzione , che  
impongono  una  tutela  inderogabile  della  persona, anche  quando  
privato  della  libertà  personale. Le  indicazioni  fornite  dal  
Presidente  conducono  su  strade  che  devono  essere  percorse  
congiuntamente  per  far  fronte  alla  gravità  del  problema. Si  tratta  
in  particolar  modo  di  apportare  innovazioni  di  carattere  strutturale  
per  ridurre  la  popolazione  carceraria, di  aumentare  la  capienza  
complessiva  degli  istituti  penitenziari  e  di  ricorrere  a  rimedi  
straordinari  quali  l’amnistia  e  l’indulto, accompagnati  da  misure  
idonee  finalizzate  al  reinserimento  delle  persone  scarcerate.  
In  realtà  sul  terreno  delle  riforme  strutturali  il  nostro  Paese, come  
sottolineato  nella  stessa  sentenza  Torreggiani, ha  già  cercato ( a  
partire  dal  2009)
65
 di  porre  in  essere  qualche  timido  intervento  
finalizzato  alla  riduzione  del  sovraffollamento  carcerario. 
Il  primo  passo  è  stata  la  dichiarazione  dello  stato  di  emergenza  
nel  2009  che  ha  portato  alla  nomina  di  un  Commissario  
straordinario  del  governo  per  la  gestione  del  c.d.  piano  carceri. 
L’ambizioso  progetto  per  la  costruzione  di  nuovi  edifici  
penitenziari  ha  avuto  un’attuazione  modesta, considerato  il  fatto  
che  i  nuovi  posti  realizzati  sono  di  gran  lunga  lontani  dal  
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numero  prefissato  inizialmente.
66
 Successivamente  la  l. 26  
novembre  2010, n°199, ha  introdotto  per  scopi  deflattivi  la  misura  
dell’esecuzione  presso  il  domicilio  delle  pene  detentive  fino  a  12  
mesi, termine  che  sarà  poi  allungato a  18  mesi  con  la  l.  
n°211/2011 ( c.d. legge Severino), che  interverrà  anche  sul  
fenomeno  delle  “porte  girevoli”, per  arginare  quel  flusso  di  
soggetti  che  giornalmente  fa  ingresso in  carcere  dopo   un  arresto,  
per  poi  essere  liberati  a  seguito  di  una  convalida  a  distanza  di  
pochi  giorni. Questa  legge  in  particolare  ha  modificato  l’art. 558 
c.p.p. relativo  al  procedimento  svolto  davanti  al  giudice  
monocratico  riducendo  il  termine  necessario  per  la  convalida  e  
soprattutto  stabilendo  il  principio  per  il  quale  i  detenuti  debbano  
essere  “custoditi”, di  regola  nel  domicilio, in  mancanza, nelle  
“camere  di  sicurezza”  messe  a  disposizione  dalla  polizia  
giudiziaria  e  solamente  in  via  residuale  nelle  case  circondariali.
67
  
A  completare  la  decretazione  d’urgenza  per  ridurre  il  
sovraffollamento  carcerario  degli  ultimi  anni  vi  sono  poi  la  legge  
n°94  del  2013, di  cui  abbiamo  parlato  già  in  precedenza, il  d.l.  n° 
146  del  2013, convertito  con  modificazioni  nella  l. n°10  del  2014  
e  infine  il  d.l. n°92  del  2014  convertito  nella  l. n°117  del  2014. 
Tra  le  novità  più  significative  che  promuovono  la  deflazione  
carceraria  e  che  favoriscono  un  maggior  impiego di  misure  
alternative  alla  detenzione  in  carcere,  merita  di  essere  menzionata  
ad  esempio  l’installazione  del  braccialetto  elettronico  
accompagnato  alla  misura  degli  arresti  domiciliari, salvo  che  non  
si  ritenga  necessario  per  la  tenuità  del  periculum (art.275- bis, 
comma 1 c.p.p.).
68
 Il  monitoraggio  elettronico  non  rappresenta  una  
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nuova  misura  cautelare  ma  semplicemente  una  tipologia  di  
controllo  che  si  aggiunge  alle  prescrizioni  stabilite  dall’art. 284 
comma  4 c.p.p., con  la  differenza  che  nel  primo  caso  viene  
disposta   dal  giudice  ed  è  più  invasiva  rispetto  alla  seconda, 
disposta  dal  pubblico  ministero  o  anche  di  propria  iniziativa  dalla  
polizia  giudiziaria. Con  la  nuova  formulazione  si  prevede   in  capo  
al  giudice, che  decide  con  ordinanza  o  che  applica  un  
provvedimento  per  lo  sviluppo  della  vicenda  cautelare, un  
ulteriore  obbligo  motivazionale: allorquando  egli  ritenga  di  non  
prescrivere  l’utilizzo  del  braccialetto  elettronico  deve  utilizzare  i  
parametri  citati  nel  precetto ( natura  e  gravità  del  fatto). Le  
condizioni  di  applicabilità  di  questo  strumento  di  monitoraggio  
sono  subordinate  alla  sussistenza  di  due  condizioni: il  consenso  
dell’ interessato69  e  la  verifica  da  parte  del  giudice  della  
disponibilità  dei  mezzi  elettronici  messi  a  disposizione  dalla  
polizia  giudiziaria. 
Il  buon  auspicio  di  poter  impiegare  più  frequentemente  una  
privazione  domiciliare  piuttosto  che  una  carceraria(introdotto  con  
il d.l. n°146 del  2013),  ha  finito  però  nella  prassi  per  essere  
impiegato  raramente, a  causa  dell’esiguo  numero  e  della  non  
facile  reperibilità  di  strumenti  elettronici  messi  a  disposizione, 
dell’inidoneità  del  controllo  telematico  a  fronteggiare  taluni  
“rischi”  cautelari  e  della  constatata  difficoltà culturale  a  ritenere  la  
misura  carceraria  come  extrema  ratio.
70
 
                                                                                                                                         
relazione  alla  natura  e  al  grado  delle  esigenze  da  soddisfare  nel  caso  
concreto,  prescrive  procedure  di  controllo  mediante  mezzi  elettronici  o  
altri  mezzi  tecnici, quando  ne  abbia  verificato  la  disponibilità  presso  la  
polizia  giudiziaria”. 
69
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Altre  importanti  novità  sono  stabilite  poi  dalla  l. n°117 / 2014  che  
apporta  modifiche  all’art. 275 , comma  2  bis c.p.p.. La  lettera  della  
norma  richiamata  impone  nel  primo  periodo  del  comma, una  
necessaria  prognosi  sulla  futura  sospensione  condizionale  della  
pena  anche  in  vista  dell’applicazione  degli  arresti  domiciliari, oltre  
che  per  la  custodia  in  carcere. L’aggiunta  al  richiamo  esplicito  
all’art. 284 c.p.p.  serve  a  far  chiarezza  normativa  e  a  fugare  
eventuali  dubbi  ermeneutici. Con   la  nuova  locuzione   il  
legislatore  ha  infatti   inteso  eliminare  una  possibile  estensione  
applicativa tra  la  custodia  domestica  e  quella  carceraria  
prevedendo, nel  secondo  periodo  del  comma  in  esame, che  al  
giudice  è   preclusa  la  possibilità  di  disporre  una  misura  
carceraria, ove  ritenga  in  giudizio  di  applicare  una  pena  detentiva  
non  superiore  ai  tre  anni. L’obiettivo  è  quello  di  evitare  l’utilizzo  
della  misura  custodiale  di  cui  all’art. 285 c.p.p.  nei  confronti  di 
chi  possa  esser  condannato  sulla  base  di  una  pena  detentiva  
“breve” ( non  superiore  ai  tre  anni),in  ragione  della  quale  tali  
soggetti   potrebbero  evitare  l’ingresso  in  carcere, in  virtù  del  
meccanismo sospensivo  dell’ordine  di  esecuzione  previsto  all’art. 
656 comma  5 c.p.p., e  aver  la  possibilità  di  chiedere  da  “liberi” 
l’applicazione  di  una  delle  misure  alternative  alla  detenzione 
inframuraria. 
In  particolari  ipotesi  il  giudice  è  esentato  dal  compiere  il  
percorso  valutativo  dell’art. 275  comma  2-bis c.p.p.  con  la  
possibilità  di  predisporre  eccezioni  all’operatività  del  precetto  de  
quo  in  nome  della  sicurezza  sociale. Ci  si  riferisce  agli   artt. 275  
comma 3, 276 comma 1 ter, e 280 comma 3 c.p.p., ovvero  quando  si  
proceda  per  i  delitti  previsti  agli  artt. 423 bis(Incendio boschivo), 
572 (Maltrattamenti  contro  familiari  e  conviventi), 612 bis (Atti 
persecutori), 624 bis( Furto in abitazione e furto con strappo), nonché i 
                                                                                                                                         
ad personam in un triennio di riforme, a cura di A. DIDDI  e  R.M. GERACI, 
Giappichelli Editore, Torino, 2015. 
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delitti indicati dall’ordinamento penitenziario all’art. 4, ovvero  
qualora  non  possono  essere  disposti  gli  arresti  domiciliari  per   
mancanza  di  uno  dei  luoghi  di  esecuzione  previsti  all’art. 284 
c.p.p. Possiamo  ritenere  “in  linea  di  fondo  che   l’ipertrofia  della  
vicenda  cautelare  si  acuisce  con  ricadute  sistemiche: l’aspetto  
prognostico  affrontato  in  sede  cautelare  può  infatti  influire  sul  
giudizio  finale di  merito  che   rischia  seriamente  di  perdere  appeal  
nel  momento  dosimetrico  della  pena”.71 
 
13.  La  legge  47/2015: nuovi scenari per la custodia cautelare. 
 
I  lavori  preparatori 
Il  percorso  istituzionale  della  odierna  novella  in  tema  di  misure  
cautelari  personali  si  è  articolato  attraverso  un  iter  parlamentare  
particolarmente  meditato  e  dibattuto.                                                   
Il  contesto  per  un  ripensamento  della  disciplina  cautelare, 
considerato  da  tempo  maturo  al  cambiamento, ha  coinvolto  spinte  
provenienti  da  più  direzioni. Senza  dubbio  meritano  prioritaria  
attenzione  le  pronunce  della  Corte  costituzionale  che  hanno  
spazzato  via  ambiguità  ingombranti, restituendo  quel  valore (che  
sembrava  essere  stato  dimenticato) agli  artt. 3, 13, 27 comma 2 della  
Costituzione. Altrettanto  significative  sono  state  poi  le  
sollecitazioni  provenienti  dalla  magistratura  e  dal  mondo  
accademico
72
 , oltre  agli  studi  messi  a  punto  dalla  Commissione 
Canzio  in  materia  di  processo  penale  e  dalla  Commissione  
Giostra  per  le  proposte  riguardo  l’ordinamento  giudiziario  e  le  
misure  alternative  alla  detenzione.                                   
                                                          
71
 A. SCALFATI, opera citata. 
72
 Vedi a tal proposito  AA. VV., Le fragili garanzie della libertà personale. 
Per una effettiva tutela dei principi costituzionali, già cit. 
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L’originaria  proposta, sottoscritta  dai  deputati  Ferranti, Orlando, 
Rossomando, risale  al  2  agosto  2012  e  viene  ripresentata, senza  
variazioni, dinanzi  alla  XVI  legislatura, il  3  aprile 2013. 
L’articolato  avrebbe  dovuto  concentrarsi  sulla  disciplina  delle  
esigenze  cautelari  e  sui  criteri  di  scelta  ex  art.  275 c.p.p. senza  
incidere  sulla  parte  c.d. “ dinamica” del  sistema cautelare.73         
Con  il  primo  passaggio  alla  Camera  l’originario  testo  subisce  
importanti  trasformazioni, che  arricchiscono  il  contenuto  e  il   
numero  delle disposizioni  interessate  dal  progetto. Tra  le  variazioni  
più  rilevanti  tra  il  testo  originario e  quello  licenziato  dalla  
Camera  nel  gennaio  2014  si  segnalano  la  nuova  idea  di  modifica  
al  comma  2  bis e al  comma  3  dell’art. 275 c.p.p., quest’ultimo  
oggetto  di  un  sensibile  ridimensionamento  della  riforma  del  
regime  presuntivo. Nonostante  il  passo  indietro  in  tema  di  
“cattura  quasi  obbligatoria”, la  Camera, nell’ottica  di  ridurre  il  
ricorso  alla  misura  carceraria, interviene  proponendo   l’innesto  del  
comma 3 bis  dell’art. 275 c.p.p. volto  a  incentivare  un  maggiore 
utilizzo  del  braccialetto  elettronico, e  seguendo  la  medesima  ratio, 
si  dichiara  favorevole  all’abrogazione  del  comma  1  ter  dell’art. 
276 c.p.p. e  del  comma  5 bis  dell’art. 284 c.p.p.74 
A  seguito  del  primo  assenso  della  Camera, il  progetto  di  legge  
viene  approvato  dal  Senato  con  modifiche, qualche  mese  dopo( il 
2 aprile 2014). L’esigenza  di  questo  secondo  iter  è  dovuto  ad  
alcune  prese  di  posizione  del  Senato  che  in  linea  di  massima, ha 
inciso  in  maniera  più  prudente  sui  propositi  di  riforma  della  
disciplina  statica  delle  misure  cautelari. Atteggiamento  prudenziale  
che  si  riscontra  nella  descrizione  normativa  dei  pericula  libertatis, 
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 Come ben sappiamo invece la legge 47/2015 apporta importanti modifiche 
anche in tema di impugnazioni cautelari). 
74
 Acanto alle novità concernenti la disciplina cautelare statica, si affiancano 
le proposte di modifica sulla parte dinamica. Tra le novità destinate a 
rimanere immutate nei successivi passaggi parlamentari, merita ricordare 
l’obbligo di autonoma valutazione prescritto all’interno dell’art. 292 c.p.p. 
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nella  quale  il  Senato  introduce (oltre  a  ribadire  la  scelta  di  
aggiungere  il  requisito dell’attualità)  una  significativa  rettifica  al  
precetto  secondo  il  quale  le  situazioni  di  concreto  e  attuale  
pericolo  non  dovrebbero  essere  desunte  esclusivamente  dalla  
gravità  del  reato  per  cui  si  procede, facendo  riferimento  al  “titolo  
di  reato  per  cui  si  procede”.  
Una  tra  le  più  macroscopiche  divergenze  con  la  Camera  riguarda  
però  un’altra  disposizione  cardine  del  sistema  cautelare, ossia  il  
comma  3  dell’art. 275 c.p.p. Anzitutto  il  Senato  si  distanzia  
dall’iniziale  progetto  che  contemplava  un  unico  meccanismo  
presuntivo
75
 per  sostenere  la  soluzione  avvalorata  dalla  Corte  
costituzionale  che  prevede  un  sistema  tripartito ( una  disciplina  
generale  priva  di  presunzioni, un  regime  di  presunzione  semplice  
per  la  sussistenza  delle  esigenze  cautelari, e una  presunzione  
assoluta  di  adeguatezza  per  la  custodia  carceraria). A  seguito  di  
questa  scelta  il  Senato  decide  di  ampliare  il  catalogo  dei  
procedimenti  cui  applicare  il  regime  presuntivo  più  severo, 
inserendo  sia  i  delitti  di  cui  all’art. 416 ter c.p. nonché  quelli  
dell’art. 74 T.U. di  cui  al d.p.R. 9 ottobre 1990, n° 30976.                   
Alla  luce  di  tali  considerazioni  la  Camera, se  da  una  parte  
asseconda  le  proposte  di  intervento  del Senato  sull’art. 274 c.p.p., 
non  fa  altrettanto  riguardo  ai  vincoli  decisori  imposti  al  giudice  
cautelare  dal comma  3  dell’art. 275 c.p.p. 
La  prudenza  mostrata  dal  Senato  si  rileva  infine  nella  scelta  di  
non  abrogare  gli  automatismi  presenti  agli  artt.  276 comma 1 ter e 
284  comma 5 bis c.p.p. , consentendo  la  possibilità, attraverso  un  
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 Proposto dal progetto Ferranti, tale meccanismo prevedeva una presunzione 
semplice e una assoluta per i delitti di cui agli artt. 270, 270 bis e 416 bis c.p. 
76
 Questa scelta risulta palesemente in contrasto con la giurisprudenza 
costituzionale, la quale aveva dichiarato nella sentenza n°231/2011 
l’illegittimità costituzionale dell’art. 275 comma 3 c.p.p. in relazione all’art. 
74 T.U. in materia di stupefacenti.  
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intervento  più  edulcorato, di  poter  superare  gli  automatismi  ove  il  
fatto  sia  di  “lieve entità”. 
 
 
Le  nuove  disposizioni  normative 
La  vastità  degli  interventi  legislativi, a  seguito  della  sentenza  
Torreggiani, ha  finito  col  creare  un  numero  di  norme  di  difficile  
coordinamento, sia  a  causa  della  mancanza  di  omogeneità  tra  
contenuti  dei  decreti  legge  e  delle  modifiche  apportate  in  sede  di  
conversione, sia  per  l’atomismo  degli  interventi  effettuati  a  più  
riprese.
77
 Possiamo  infatti  notare  che  in  tema  di  cautele  personali, 
gli  interventi  legislativi  sono  stati  essenzialmente  approntati  per  
“tamponare” allarmi  sociali  in  un  determinato  e  provvisorio  arco  
temporale  attraverso  singoli  ritocchi  normativi  che  manifestano  il  
carattere  accidentale   dell’intervento. Secondo  alcuni  giuristi  
sintomi  di  disequilibrio  sono  state  poi  le  inclinazioni  repressive  
nate   dalla  necessità  “politica”  di  fornire  risposte  idonee  a  fatti  di  
cronaca, che  vanno ad  ampliare  progressivamente  le  condizioni  
della  pre-cautela  e  la  lista  di  reati  per  i  quali  la  misura  cautelare  
carceraria  è  permessa.
78
 Il  modus  operandi  del  Legislatore  
risponde  ancora  una  volta  al  grido  d’allarme  della  società, molte  
volte  amplificato  dalla  stampa, per  cui  vengono  applicati  strumenti  
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 Basterebbe pensare infatti che il Legislatore nel giro di pochi anni è 
intervenuto con ben otto provvedimenti legislativi settoriali( 5 decreti e 3 
leggi) che hanno creato un quadro disarmonico e articolato: si passa dai 
tentativi di ridimensionare il sovraffollamento carcerario, all’ampliamento 
delle ipotesi di arresto obbligatorio in flagranza, al potenziamento del ruolo e 
della tutela della persona offesa, alle innovazioni in tema di allontanamento 
dalla casa familiare fino alla possibilità per le detenuti madri di subire una 
restrizione personale in “istituti a custodia attenuata”.  
78
 Per un confronto, vedi E. MARZADURI, Il ricorso alla decretazione 
d’urgenza condizionato dal diffuso allarme sociale, in Guida dir., 2009, 
10,pag. 40 ss.; G. SPANGHER, Giuliano Vassalli e l’evoluzione del processo 
penale, in Cass. Pen., 2011, p.4535 ss. 
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penali  più  afflittivi  rispetto  ad  “antidoti”  di  diverso  
genere(strumenti  educativi) che  probabilmente  sarebbero  più  idonei  
a  fronteggiare  disagi  sociali  e  disabilità  culturali. 
E’  proprio  da  una  situazione  del  genere  che  si  è  diffusa  negli  
ultimi  anni  la  tendenza  ancora una  volta  a   considerare  la  
custodia  carceraria  come  ordinaria  ratio  a  discapito  dei  principi  
costituzionali  e  del  codice  di  rito. Ciò  ci  permette  di  intuire  
facilmente  il  cambio  di  rotta  voluto   dall’ultima  legge  in  materia  
di  misure  cautelari (l. n°47/2015)
79
   che  cerca  di  lasciare   una 
impronta  diversa  rispetto  alle  precedenti  leggi  che  offrono  una  
prospettiva  molto  settoriale  e  poco  sistematica  ed  organica. Il  
disegno  legislativo, nonostante  la  varietà  delle  tematiche  affrontate, 
rispetto  alle  leggi  precedenti, sembra  essere  più  funzionale  e  
coerente  sia  al  rafforzamento  della  presunzione  di  non  
colpevolezza  nei  confronti  di  chi  è  disposta  una  misura  cautelare  
personale, sia  nell’ottica  di  collocazione  della  misura  carceraria  
come  extrema  ratio. 
Le  ragioni   ispiratrici  della  legge  n°47  del  16  aprile  2015  sono  
molteplici. Per  favorire  il  decongestionamento  penitenziario, il  
legislatore  cerca  anzitutto  di  individuare  delle  linee  guida  che  
possano  orientare  la  ricomposizione  di  alcuni  contrasti  
interpretativi  e  correggere  alcune  prassi  distorte. L’attuale  riforma  
è  certamente  ispirata  all’intento  di  evitare  l’abuso  delle  misure  
cautelari  quali  anticipazione  della  pena, limitando  in  primis  il  
ricorso  al  carcere. Il  legislatore  al  fine  di  confinare  il  più  
possibile  il  ricorso  alla  misura  carceraria  cerca  anzitutto  di  
guidare  la  discrezionalità  del  giudice, sia  nella  fase  di  adozione  
della  misura, sia  nella  fase   dei  successivi  controlli, rettificando  le  
                                                          
79
  Legge 16 aprile 2015, n° 47 “ Modifiche al codice di procedura penale in 
materia di misure cautelari personali”. Modifiche alla legge 26 luglio 1975, 
n° 354, in materia di visite a persone affette da handicap in situazione di 
gravità. 
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deviazioni  riferite  alla  compiutezza  della  motivazione, alla  
tempistica  dei  controlli  e  alla  possibilità  di  applicazione  di  misure  
coercitive  o  interdittive  anche  in  maniera  cumulativa.
80
 Il  giudice  
pertanto  è  il  soggetto  principale  al  quale  è  rivolta  l’attuale  legge: 
egli  deve  sempre  porre  la  massima  attenzione   in  sede  di  
motivazione  del  contenuto  del  provvedimento  limitativo  della  
libertà, dimostrando  non  solo  la   concretezza  ma  anche    l’attualità  
di  ogni  singola  esigenza  cautelare, della  quale  deve  rappresentare  
e  valutare  tutti  gli  elementi  costitutivi (art. 1-2 della  legge  in  
esame). Nella  sua  pienezza  dei  poteri  il  giudice  deve  cercare  
anche  di  argomentare  la  vicenda  cautelare  facendo  sempre  meno  
ricorso  a  presunzioni  legali ( artt. 4,5,6), attingendo  al  contempo  a  
un  più  ampio  ventaglio  di  misure, messe  a  disposizione  dal  
legislatore, al  fine  di  scongiurare  l’applicazione  della  misura  più  
restrittiva ( artt. 3 e 9). Infine  il  giudice  è  maggiormente  
responsabilizzato  in  ogni  sua  decisione, poiché  non  potrà  più  
“contare”  sull’integrazione  del  proprio  eventualmente  difettoso  
apparato  motivazionale  da  parte  del  giudice  del  riesame( artt. 
11,12,13).
81
 
Il  contenuto  della  novella  è  composto  da  15  articoli  che  
intervengono  su  molte  disposizioni  del  codice  di  rito, che  vanno  
dai  presupposti  per  l’applicazione  delle  misure  cautelari, alla  
disciplina  di  alcune  misure  sino  alle  forme  di  esercizio  della  
riserva  giurisdizionale  nella  sfera  della  libertà  personale.  
Le  novità  inserite  nella  legge  attuale  possono  essere  suddivise  in  
tre  gruppi  principali. Il  primo  gruppo  definisce  nuovamente  i  
criteri  e  le  condizioni  per  la  restrizione  della  libertà  ante  
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 Per una analisi  a  tutto  tondo  si rimanda a T. BENE, Il rinnovamento 
delle misure cautelari, Analisi della legge n°47 del 16 aprile 2015, 
,Giappichelli Editore, Torino,2015.  
81
 Vedi F. RUGGIERI, Una riforma volta a circoscrivere la discrezionalità 
del giudice a tutela della libertà personale, in  Il rinnovamento delle misure 
cautelari, sopra citata,pag. 8. 
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iudicium
82
. Seguono  poi  altre  disposizioni  che  incidono  su  
specifiche  misure, come  l’art.  7  che  disciplina  il  procedimento  di  
sospensione  dall’esercizio  di  un  pubblico  ufficio  o  servizio (art. 
289 comma 2)  e  l’art. 10  che  ridefinisce  i  termini  di  durata  
massima  delle  misure  diverse  dalla  custodia  carceraria(art. 308  
comma 2 c.p.p.) Infine,  un  terzo  e  ultimo  gruppo  di  norme  vanno  
a  modificare  radicalmente  gli  obblighi  motivazionali  del  giudice  e  
i  relativi  poteri  di  controllo  sul  relativo  provvedimento  da  parte  
del  tribunale  del  riesame  e  del  giudice  della  Suprema  Corte. 
Probabilmente  questo  intervento  costituisce  la  novità  più  incisiva  
della  riforma; l’art. 8,  intervenendo  sull’art. 292  comma  2 c.p.p., 
prevede  che  << l’organo  giurisdizionale  non  si  limiti  più  alla  
esposizione  ma  dia  conto  anche  dell’autonoma  valutazione  delle  
specifiche  esigenze  cautelari  e  degli  indizi  che  giustificano  in  
concreto  la  misura  disposta>>. In  poche  parole  il  giudice  “non  può  
più  limitarsi  a  recepire  acriticamente  il  contenuto  della  richiesta  
del  pubblico  ministero  e  i  relativi  riferimenti  alle  indagini  di  
polizia  giudiziaria, ma  deve  di  volta  in  volta  apprezzare  
autonomamente  gli  elementi  di  prova  sottoposti  alla  sua  
attenzione  ai  fini  dell’eventuale  emissione  del  provvedimento  
richiesto”.83 
Tornando  al  tema  delle  condizioni  per  la  restrizione  della  libertà  
personale   possono  utilmente  distinguersi  le  norme  volte  a  
indirizzare  la  giurisprudenza  nell’alveo  di  una  applicazione  più  
rispettosa  della  custodia  carceraria  e   altre  dirette  a  introdurre  ex  
novo  istituti  e  discipline. Nel  primo  caso  rientrano  gli  artt. 1 e 2  
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 In particolar modo gli arttt. 1,2 si riferiscono alle  “esigenze cautelari”( art. 
274 lett. b) e c) c.p.p.,  gli artt. 3,4 disciplinano  i “criteri di scelta delle 
misure cautelari”( ridisegnano art. 275 comma 3 e aggiungono comma 3 bis 
c.p.p.), gli artt. 5 e 6 riguardano i “poteri del giudice” nei casi di trasgressione 
alle prescrizioni imposte( art. 276 comma 1  ter c.p.p.) e agli  arresti 
domiciliari  art. 284 comma 5 bis, infine l’art. 9 aggiunge una frase  “alla 
revoca e alla sostituzione delle misure” ( art.299 c.p.p.). 
83
 F. RUGGIERI,  opera citata, pag. 5 ss. 
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della  legge  che  in  tema  di  esigenze  cautelari  precisano  che  il  
pericolo  di  fuga  e  di  reiterazione  del  reato  oltre  ad  essere  
concreti  devono  essere  attuali, contrastando  con  quegli  
orientamenti  giurisprudenziali  che  fino  a  quel  momento  ritenevano  
il  requisito  della  concretezza  sganciato  da  quello  dell’attualità. 
L’apprezzamento  circa  la  fondatezza  delle  esigenze  cautelari  del  
pericolo  di  fuga  e  della  reiterazione  del  reato  non  può  comunque  
dipendere  solamente  dalla  particolare  serietà  della  fattispecie  per  
la  quale  si  procede.  
Alla  lett. b)  dell’art. 274 c.p.p.  oggi  si  prevede  infatti  che  << le  
situazioni  di  concreto  e  attuale  pericolo  non  possono  essere  
desunte  esclusivamente  dalla  gravità  del  titolo  di  reato  per  il  
quale  si  procede >> , mentre  alla  lett. c)  del  medesimo  articolo  si  
specifica  che  <<  le  situazioni  di  concreto  e  attuale  pericolo, anche  
in  relazione  alla  personalità  dell’imputato, non  possono  essere 
desunte  esclusivamente  dalla  gravità  del  titolo  di  reato  per  il  
quale  si  procede >>. Queste  nuove  disposizioni   rimandano  alla  lett. 
a)  dell’art. 274 c.p.p. che  vieta  che  il  possibile  esercizio  del  diritto  
al  silenzio  da  parte  di  un  soggetto  sottoposto  alle  indagini  o  
dell’imputato  possa  essere  classificato  come  un  pericolo  concreto  
e  attuale. Gli  artt. 1  e  2  della  legge  47/2015  in  altre  parole  
intervengono  sulla  disciplina  delle  esigenze  cautelari, a  vent’anni  
dall’ ultima  modifica  di  rilievo  apportata  dalla  legge  n°332/1995.84 
L’attuale  novella  interviene  su  tre  fronti:  anzitutto  allinea  il  
concetto  del  pericolo di  fuga  e  quello  che  prevede  la c.d. 
reiterazione  dei  reati  con  il  concetto  di  pericolo di  inquinamento 
probatorio, considerando  ognuno  di questi  << concreto  e  attuale >> ; 
prevede  una  valutazione  “negativa” per  la  diagnosi  dei  pericoli  di  
fuga  e  di  reiterazione  dei  reati, che  non  potranno  più  essere  
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 Per la verità l’art. 274 c.p.p. è stato “ritoccato” in misura minore da parte 
del D.L. 1 luglio 2013, n° 78, convertito in l. con modificazioni dalla l. 9 
agosto 2013,n° 94.  A tal proposito si rimanda a  FIORIO  C., Strasburgo 
chiama. Roma non risponde, in DPP,2013, pag. 1136 ss. 
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desunti  <<esclusivamente  dal  titolo  di  reato  per  cui  si  procede>>, 
consente  infine  l’applicazione  della  custodia  cautelare  in  carcere  
in  caso  di  pericolo  di  reiterazione  di  finanziamento  illecito  dei  
partiti.
85
  
Tra  le  disposizioni  innovative  si  inserisce  anche  l’art. 4   della  
legge, che  riscrive  completamente  l’art. 275  comma 3 secondo  
periodo  c.p.p. .  A  seguito  dei  ripetuti  interventi  della  Corte  
costituzionale  volti  a   modulare   le   presunzioni  legali
86
  alle  
esigenze  cautelari  e  alla  necessità  di  disporre  la  sola  misura  della  
custodia  in  carcere, è  stato  ridotto  oggi  l’ambito  dei  reati  per  i  
quali  è  prevista  la  presunzione  assoluta  della  idoneità  di  
adeguatezza  per  il  ricorso  della  custodia  inframuraria. 
L’applicazione  della  presunzione  assoluta  si  applica  
esclusivamente  nei  casi  di  gravi  indizi  di  colpevolezza  in  ordine  
ai  reati  di  associazione  di  tipo  mafioso, di  associazioni  sovversive  
o  con  finalità  di  terrorismo  anche  internazionale  o  di  eversione  
all’ordine  democratico. Circoscrivono  altrettanto  le  presunzioni  ex  
lege  anche  le  modifiche  apportate  agli  artt. 5, 6 (l. 47/2015) sui  
poteri  del  giudice  che, in  caso  di  trasgressione  alle  prescrizioni  
imposte  e  in  tema  di  arresti  domiciliari, non  è  più  vincolato  a  
disporre  obbligatoriamente  la  custodia  in  carcere  ma  può  scegliere  
discrezionalmente  qualora  il  fatto  risulti  essere  di  lieve  entità. 
Per  utilizzare  in  prospettiva  residuale  l’istituto  della  custodia  
carceraria  è  stato  poi  previsto  all’art. 3  della  legge  in  esame, che  
<< la  custodia  cautelare  in  carcere  può  essere  disposta  soltanto  
quando  le  altre  misure  coercitive  o  interdittive, anche  se  applicate  
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 Il finanziamento illecito dei partiti con la riforma avvenuta nel 2013 
inizialmente era fuori dai margini edittali previsti dall’art. 280 c.p.p. per 
l’adozione della custodia cautelare. Attualmente in virtù della 
armonizzazione dell’art. 280 c.p.p. con l’art. 274 comma 1 lett. c) c.p.p., 
ricomprende tale reato tra quelli possibili per la custodia cautelare.  
86
 Per la posizione della Corte costituzionale sulle presunzioni legali, si 
rimanda al cap. II. 
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cumulativamente  risultino  inadeguate >>. In  questa  ottica  oggi  la  
misura  più  grave  della  limitazione  della  libertà  personale  può  
essere  applicata  solo  se  anche  l’applicazione  di  misure  diverse  
risulti  inadeguata  a  soddisfare  le  esigenze  cautelari.  
Alla  medesima  ratio  si  può  ascrivere  la  novità  anche  in  tema  di  
arresti  domiciliari, ove  all’art. 275  comma  3  bis c.p.p.  è  oggi  
previsto  che  <<  nel  disporre  la  custodia  cautelare  in  carcere  il  
giudice  deve  indicare  le  specifiche  ragioni  per  cui  ritiene  
inidonea, nel  caso  concreto, la  misura  degli  arresti  domiciliari  con  
le  procedure  di  controllo  mediante  mezzi  elettronici  o  altri  mezzi  
tecnici >>.  
Ad  una  prima  lettura  introduttiva  delle  modifiche  apportate  dalla  
legge  n° 47/2015  si  può  osservare  che  sono  frequenti  le  
disposizioni  che  il  legislatore  dissemina  in  tutto  il  tessuto  
codicistico  al  fine  di  ricordare  e  rispettare  il  principio  
dell’inviolabilità  della  libertà  personale.  
 
 L’applicazione delle misure cumulative cautelari e interdittive 
L’art. 3  della  legge  n°47/2015  ha  inciso  in  maniera  significativa  
sul  principio  di  adeguatezza  delle  misure  cautelari  prevedendo, nel  
primo  periodo  del  novellato  comma  3  dell’art. 275 c.p.p.  che  <<  la  
misura  inframuraria  può  essere  disposta  soltanto  quando  le  altre  
misure  coercitive  o  interdittive,  anche   se   applicate  
cumulativamente,  risultino  inadeguate >>.  
Indicata  come  << il  cardine  dell’ intero  sistema  normativo >>87 tale  
disposizione  si  pone  al  centro  di  un  contesto  nel  quale  è  
necessario  intervenire  per  risolvere  il  drammatico  fenomeno  del  
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 Si esprime così la deputata Anna Rossomando in sede di discussione sulle 
linee generali della proposta di legge n° 631 A e abbinate. 
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sovraffollamento  carcerario: mirando  a << rinforzare  quel  difficile  
contemperamento  tra  il  sistema  delle  cautele  e  il  diritto  alla  
libertà  personale  e  a  rispettare  il  principio  del  minor  sacrificio  
necessario  e  strutturando  il  sistema  delle  cautele  secondo  il  
modello  della  pluralità  adeguata >>88,  il  ricorso  alla  misura  più  
afflittiva  può  essere  applicato  nei  soli  casi  in  cui  le  misure  
coercitive  o  interdittive, sia  prese  singolarmente  che  applicate 
cumulativamente  risultino  inadeguate  a  soddisfare  le  specifiche  
esigenze  cautelari  ravvisabili  nel  singolo  caso  specifico. 
 Nell’obiettivo  di  riaffermare  il  principio  della  custodia  carceraria  
quale  extrema  ratio
89
, la  nuova  formulazione  legislativa  predispone  
un  ampio  ventaglio  di  misure  alternative  quali  l’applicazione  
congiunta  delle  misure  coercitive. L’espressa  previsione  di  
un’applicazione  contemporanea  di  misure  eterogenee  dovrebbe 
riuscire  a  fornire  al  giudice  strumenti  cautelari  maggiormente  
adattabili  e  plasmabili  alle  esigenze  del  singolo  caso, 
individualizzando  il  trattamento  cautelare  e  disincentivando  allo  
stesso  tempo  l’applicazione  della  custodia  inframuraria.                   
La  questione  della  possibilità  di  un  cumulo  tra  misure  cautelari  
per  dar  maggiore  concretezza  ai  principi  di  adeguatezza, 
proporzionalità  e  gradualità  è  stata  dibattuta  a  lungo. Nel  progetto  
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 Questi sono gli intenti della riforma collegati alle richieste provenienti dalle 
Raccomandazioni del Comitato dei Ministri del Consiglio di Europa, dalla 
Corte europea e dalla Corte costituzionale con la sentenza n° 279/2013. 
89
 Già nella Relazione illustrativa del Disegno di legge di iniziativa di un 
gruppo di deputati presentato in data 3 aprile 2013 si sottolineava come tra le 
principali modifiche al codice di procedura penale in materia di misure 
cautelari personali, fosse necessario: << ripristinare  una  cultura  delle  cautele  
fondata  sul  pieno  rispetto  della  presunzione  di  innocenza  e  sulla  
funzione  strumentale  al  processo  delle  misure  di  contenimento  
anticipato; riuscire  a  indirizzare  più  chiaramente  l’azione  
giurisprudenziale  nel  segno  di  un  uso  residuale  delle  cautele, 
particolarmente  delle  cautele  detentive, all’insegna  dei  principi  di  
extrema  ratio  e  del  favor  libertatis >>. Infine << l’intervento  normativo  
deve  quindi  tendere  a  riallineare  il  sistema  italiano  agli  standards  
previsti dalla  Costituzione  e  a quelli  previsti dalla Convenzione per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle sue libertà fondamentali >>. 
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di  riforma  del  1978  il  cumulo  tra  le  misure  era  previsto  
solamente  in  via  eccezionale  in  virtù  di  una  regola  rigida  che  
recitava  << salvi  i  casi  previsti  dalla  legge, una  stessa  persona non  
può  essere  sottoposta  contemporaneamente  a  più di  una  misura >>. 
Nonostante  tale  regola  fosse  stata  poi  superata con  la  legge  n°330  
del  1988 - che  permetteva  al  giudice  di  disporre  l’applicazione  di  
una  o  più  misure  coercitive  diverse  dalla  custodia  cautelare,- il  
silenzio  del  codice  del  1989   riguardo   l’applicazione  cumulativa  
delle  misure  cautelari  personali  aveva  creato  un  contrasto  nella  
giurisprudenza  di  legittimità.  Secondo  un  consolidato  e  uniforme  
orientamento
90
, solo  gli  artt. 276  comma  1  e  307  comma 1-bis
91
 
c.p.p. - riguardanti  rispettivamente  i  provvedimenti  in  caso  di  
trasgressione  alle  prescrizioni  imposte  e  la  scarcerazione  per  
decorrenza  dei  termini-  prevedevano  expressis  verbis  la  possibilità  
di  applicare  cumulativamente  più  misure  cautelari.  
Un  primo  filone  minoritario
92
 si  era  schierato  a  favore  della  
cumulabilità, ritenendo  ammissibile  una  applicazione  congiunta  
delle  misure  cautelari  tra  di  loro  compatibili  in  via  generalizzata, 
anche  al  di  fuori  delle  ipotesi  disciplinate  dagli artt. 276 e  307 
c.p.p. In  base  a  questo  indirizzo,  l’effetto  ampliativo  derivante  
dalle  possibili combinazioni di  più  misure  permetteva  al  giudice  di  
potersi  sottrarre  all’applicazione  di   provvedimenti  custodiali, 
altrimenti  necessari, assicurando  il  principio  del  favor  libertatis. In  
questo  caso  l’esigenza  di  salvaguardare  la  libertà  personale  finiva  
col  prevalere  sulla  littera  legis. Questo  tipo  di  soluzione  veniva  
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 Cass.,Sez.Un., 30 maggio 2006, n°29909, in Cass.Ced 2006. 
91
 Tale norma introdotta dall’art. 2 presente nel d.l. 341/2000 poi convertito 
nella legge n° 4/2001, consente l’applicazione anche in maniera congiunta 
delle misure disciplinate dagli artt. 281,282,283 c.p.p. nel caso di 
scarcerazione per decorrenza dei termini, quando si procede per i reati 
indicati all’art. 407 comma 2 lett. a) c.p.p.  
92
 Cass. 14.4.2000,Goglia,in CedCass,m.216543; Cass.30.3.2004, Milloni, in 
ANPP, 2005,744. In dottrina a favore della cumulabilità in via ordinaria, F. 
PERONI, Misure interdittive nel sistema delle  cautele penali, Milano, 1992, 
144. 
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messo  in discussione  da  un  altro  orientamento  
giurisprudenziale,
93
opposto  e  prevalente, secondo  cui  non  era  
ammessa  l’applicazione  simultanea  di  due  diverse  misure  cautelari  
tipiche, seppur  compatibili  tra di  loro, in  virtù  dei  principi  generali  
della  legalità  e  della  tassatività  previsti  per  le  misure  cautelari  
personali. A  sostegno  di  questo  secondo  filone  interpretativo  le  
Sezioni  Unite
94
  ritenevano  che  il  giudice   avrebbe  potuto  disporre  
congiuntamente  più  misure  cautelari  personali  omogenee  o  
eterogenee  solo  se  espressamente  previsto  e  consentito  da  
specifiche  disposizioni  processuali. La  Corte  peraltro  non  
ravvisava  alcuna  disposizione  all’interno  del  codice  che  
prevedesse  esplicitamente  la  cumulabilità  delle  misure, se  non  la  
sola  ipotesi  disciplinata  all’art. 283  comma  4 c.p.p.  per  il  quale  la  
misura  domiciliare  veniva  applicata  quale  prescrizione  minore  e 
accessoria  all’obbligo  di  dimora. Alla  base  del  ragionamento  della  
Corte  c’era  il  principio  di  stretta  legalità  delle  misure cautelari  
personali, sancito  all’art. 272 c.p.p.  che  si  propone  di  contenere  
all’interno  di  un  numerus  clausus  le  forme  di  compressione  della  
libertà  personale  nel  corso  del  procedimento  penale. Essendo  
tipiche  e  tassative  le  figure  delle  misure  cautelari  personali  
dovevano  essere  tipici  e  tassativi  anche  i  casi, i presupposti  e  le  
forme  che  potevano  essere  adottati. Dal  momento  che  il  principio  
di  tipicità  è  fornito  di  una  tutela  anche  costituzionale ( vedi art. 13  
doppia  riserva  di  legge  e  di  giurisdizione) che  fissa  il  perimetro  
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 Cass. 29.11.2001, Colella,in Ced Cass, m. 221151; Cass. 23.2.2005, 
Pagliaro,ivi,m. 231725; Cass. 4.5.2004, Mosca,in GD 2004( 42),90. 
94
 Cass.S.U. 30.5.2006, La Stella, in CedCass, m.234138, ha precisato che- 
muovendo dal principio di legalità su cui si impernia l’intero sistema delle 
misure cautelari, ai sensi dell’art. 272 c.p.p. – al di fuori dei casi in cui siano 
espressamente consentite da singole norme processuali, non sono ammissibili 
ne’ l’imposizione “aggiuntiva” di ulteriori prescrizioni non previste dalle 
singole disposizioni regolanti le singole misure, ne’ l’applicazione 
“congiunta” di due distinte misure, omogenee o eterogenee, che pure siano 
tra loro astrattamente compatibili (Relazione 6.5.2015, 
www.cortedicassazione.it, , pag. 8). Della stessa linea di pensiero anche la 
Sez. I, 21 ottobre 2009, n° 42891, Cianci, Rv. 245553. 
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entro  il  quale  il  giudice  poteva  discrezionalmente  applicare  una  
misura  cautelare, era  doveroso  per  la  Corte  inibire  quest’ultimo  
dal  creare  ulteriori  “fattispecie  cautelari” estranee  ai  modelli  
normativi  previsti.  In  altre  parole  secondo  i  giudici  di  legittimità  
l’applicazione  di  un  mixtum  compositum  di  misure  cautelari  da  
parte  del  giudice  porterebbe  alla  creazione  di  figure  atipiche  che  
sarebbero  in  contraddizione  con  i  principi  della  tassatività  e  della  
legalità. 
Alla  luce  della  nuova  legge  47/2015  cambia  completamente  lo  
scenario  a  cui  faceva  riferimento  la  Cassazione  a  Sezioni  Unite: 
la  nuova  formulazione  dell’art. 275  comma  3  c.p.p. crea  quel  
riferimento  normativo  che  le  S.U.  ritenevano  che  prima  mancasse, 
essendo  oggi  consentita  l’applicazione cumulativa  delle  misure  
cautelari  personali.
95
 Ciò  è  possibile  non  solo  in  via  secondaria, 
ossia  nelle  ipotesi  nelle  quali  il  cumulo  segue  ad  un’originaria  
misura  cautelare, ma   anche  nella  fase  genetica  delle  misure 
coercitive  o  interdittive, che  siano  pur  sempre  compatibili  in  
astratto  tra   loro.  
In  questa  nuova  prospettiva  il  principio di  adeguatezza  viene  letto  
diversamente, poiché  consente  al  giudice  la  possibilità di  applicare  
ab  initio  più  di  una  misura  cautelare  creando  una  vera  e  propria  
osmosi  tra  misure  coercitive  e  interdittive.
96
  L’autorità  giudiziaria  
viene  sollecitata  a  combinare  le  diverse  opzioni  cautelari, ad  
accrescere  e  sfruttare  al  massimo  le  loro  potenzialità  come  valide  
ed  efficaci  alternative  alla  restrizione  carceraria. D’altro  canto  la  
possibilità  offerta  al  giudice  di  applicare  congiuntamente  le  
misure  cautelari  non  sta  a  significare  una  maggiore  afflittività  del  
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 Già in passato si osservavano possibili sinergie tra misure cautelari, vedi ad 
es. F. PERONI, La nuova tutela cautelare penale nei fenomeni di violenza 
intrafamiliare,in DPP, 2003,869. 
96
 Sul punto interviene P. BORRELLI, Una prima lettura delle novità della 
legge n° 47/2015 in tema di misure cautelari personali, in www.dirittopenale 
contemporaneo.it, 3.6.2015,pag. 9 ss. 
80 
 
sistema, semmai  fa  sì  che  l’applicazione  simultanea  di  misure  
meno  invasive  possa  ritenersi  sufficiente  e  adeguata  a  soddisfare  
quelle  esigenze  altrimenti  perseguibili  con  l’adozione  di  una  
misura  dal  grado  di  coercizione  certamente  più  elevato. In  una  
situazione  del  genere  il  giudice  si  troverà  di  fronte  all’alternativa  
di  poter  applicare  una  cautela  meno  grave  rispetto  a  quanto  
richiesto  dal  Pm( anch’egli  peraltro  può  presentare  fin  da  subito  
una  richiesta  cumulativa)  oppure  optare  per  il  cumulo di  più  
misure  cautelari, se  ritenute  maggiormente  conformi  al  principio  
del  minor  sacrificio  necessario. L’obiettivo  della  novella  è  dunque  
stimolare  il  giudice  a  rintracciare  soluzioni  che  rendano  effettivo  
il  modello  della  pluralità  adeguata. In  qualunque  caso  è  anche  
vero  che  l’attribuzione  al  giudice  di  una  discrezionalità  così  
ampia  non  si  traduce  mai  in  una  creazione  ex  novo  di  misure  
totalmente  estranee  al  paradigma  normativo, ma  egli  deve   sempre  
muoversi  all’interno  della  vasta  gamma  di  soluzioni  offerte  dal  
legislatore, in  ossequio  ai  principi  di  tassatività  e  legalità  che  
contraddistinguono  il  sistema  delle  misure  cautelari  personali. 
La  scelta  di  applicare  più  misure  cautelari  non  riguarda  solo  la  
fase  genetica  ma  traspare  anche  nella  fase  c.d. “dinamica” della  
cautela. Norma di  riferimento  in  questo  caso  è  l’art. 9  della  l. 
47/2015 che  prevede  che ,anche  nei  casi  di  inasprimento  delle  
esigenze  cautelari,  il  giudice  non  sia  più  obbligato  a  sostituire  
una  misura  con  quella  di  massimo  rigore  o  con  modalità   più  
gravose  ma  possa  propendere  anche  per  la  combinazione  con  
un’altra  misura(art. 299 comma  4  c.p.p.).  Possiamo  dunque  ritenere  
che  in  tutte  le  fasi  della  vicenda  cautelare  venga  accentuato  il  
principio  della  residualità  della  custodia  cautelare  in  carcere: il  
giudice  oggi  può  indipendentemente  dalla  tipologia  della  misura  
cautelare  e  dalle  ipotesi  di  aggravamento  delle  esigenze  cautelari, 
disporre congiuntamente  una  pluralità  di  misure, verificando  pur  
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sempre  la  perdurante  adeguatezza  della  misura  in  atto.
97
                                            
La  verifica  di  tale  requisito  rimane  pur  sempre  collegata  al 
principio  di  tassatività  evidenziato  dalle  Sezioni  Unite, per  cui  il  
legislatore  ha  strutturato  la  possibilità  del  cumulo  di  misure  
(anche  eterogeneo)  in  via  ordinaria, per escludere  la  custodia  
cautelare  in  carcere  e  nelle  ipotesi  di  aggravamento  delle  
esigenze  cautelari, il  cumulo con  un’altra  misura  più  grave  nelle  
ipotesi  di  trasgressione  delle  prescrizioni  imposte, e  infine  il  
cumulo  tra  le  sole  misure  indicate   nel  caso  di  scarcerazione  per 
decorrenza  dei  termini. In  tal  modo  però  si  verrebbero  a  costituire  
differenziazioni  che  rischiano  di  capovolgere  la  vera  funzione  
garantista  del  principio  di  tassatività. Secondo  alcuni  giuristi
98
  al  
fine  di  restituire  razionalità  al  sistema  occorrerebbe  pertanto  
svincolare  la  ratio  del  cumulo  delle  misure  cautelari  personali  
dall’ ottica  di  decarcerizzazione, per  avvicinarla  alla  funzione  di  
attuazione  della  regola  del  “minor  sacrifico”, riflesso  dell’art. 13  
della  Costituzione.   
Sulla  spinta emotiva  della  mortificante  condanna  della  Corte  
europea, si  è  sicuramente  rinforzata  la  residualità  della  custodia  in  
carcere  quale  extrema  ratio, ma  si  è  persa  probabilmente ancora  
una  volta  l’occasione  di  poter  rinforzare  il  principio  di  gradualità, 
restituendo  alla  giurisdizione  i  poteri  discrezionali  e  le  
responsabilità  corrispondenti.
99
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 Cfr. Cass.S.U., 31.3.2011,Khalil, in Ced Cass, m. 249323 
98
 Vedi  P. SPAGNOLO, Principio di adeguatezza e residualità della 
custodia cautelare, in “La riforma delle misure cautelari personali”, a cura 
di  Livia Giuliani, Giappichelli  Editore, Torino, 2015, pag. 83 ss. 
99
 Cfr.  G. ILLUMINATI, Esigenze cautelari, proporzionalità, adeguatezza : 
quali traguardi?, in AA.VV., Le fragili garanzie della libertà personale,già 
cit., pag. 337. 
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Il  restyling  del  principio  di  adeguatezza  della  custodia  cautelare 
Se  andiamo  ad  analizzare  l’art. 275  comma  3 c.p.p.  il  principio  
della  residualità  della  custodia  carceraria  originariamente  derivava   
dai  soli  casi  in  cui  il  giudice  riteneva  ogni  altra  misura  cautelare  
inadeguata. Tale  disposizione  andava  a  completare  i  principi  di  
concretezza  e   proporzione  stabiliti  ai  commi  1 e 2  dell’art. 275 
c.p.p., per  i  quali  si  prevedeva(e  si  prevede  ancora  oggi)  
rispettivamente  che  “ il  giudice  nel  disporre  una  misura  debba  
tener  conto  della  specifica  idoneità  di  ciascuna  in  relazione  alla  
natura  e  al  grado  delle  esigenze  cautelari  da  soddisfare  nel  caso  
concreto  e  dal  fatto  che  la  misura  debba  essere  proporzionata  
alla  gravità  del  fatto  e  alla  sanzione  che  si  ritiene  possa  essere  
irrogata.” 
Al  fine di   ridurre  il  più  possibile  l’applicazione  della  custodia  
carceraria  il  legislatore  ha    rivisitato  completamente  il  criterio  di  
adeguatezza
100
,  e  per  far  questo   si  è  rivolto  ai  numerosi  e  
altrettanto  importanti  interventi  che  si  sono  susseguiti  negli  ultimi  
anni  ad  opera  della  Corte  costituzionale  sul  tema  delle  
presunzioni  legali.
101
 Le  indicazioni  della  Corte  sembrano  
evidenziare  un  ritorno  all’impostazione  originaria  della  disciplina  
della  materia. In  realtà  la  c.d. stagione  emergenziale  ha  lasciato  il  
segno  anche  nella  giurisprudenza  della  Corte  costituzionale  
                                                          
100
 L’art. 275 c.p.p. è una delle disposizioni più “martoriate” del codice di 
procedura penale.  E. AMODIO, Inviolabilità della libertà personale e 
coercizione cautelare minima, in Cass. Pen., 2014,pag. 19 definisce tale 
disposizione un “mostro aritmetico” con undici commi sotto quattro numeri. 
101
 Per una lettura sistematica delle varie pronunce della Corte costituzionale 
si rimanda a  V. MANES, Lo “sciame dei precedenti” della Corte 
costituzionale sulle presunzioni in materia cautelare, in DPP 2014, pag. 457 
ss : “ Le numerose pronunce della Corte costituzionale  poggiano su un 
chiaro comune denominatore, che rappresenta lo starting point del percorso 
argomentativo: il principio di fondo è quello del massimo livello di tutela dei 
diritti, cui fa da pendant il principio del minimo sacrificio possibile dei diritti 
fondamentali, e nella specie, del minor sacrifico possibile della libertà 
dell’indagato in sede cautelare.” 
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attraverso  la  costruzione  della  presunzione  relativa  di  
pericolosità.
102
 
L’ultimo  intervento  della  Consulta, con  la  sentenza  n°48/2015103  
elimina  un’altra  tessera  dal  mosaico  delle  fattispecie  riconducibili  
all’art.  275 comma 3  c.p.p. che  riguardano  la  presunzione  assoluta  
di  adeguatezza  esclusiva  della  custodia  in  carcere, quale  misura  
da  applicarsi  a  fronte  di  soggetti  ritenuti  pericolosi.
104
                       
La  presunzione  assoluta  di  adeguatezza  della  custodia  cautelare  in  
carcere  non  è  stata  tuttavia  eliminata  tout  court, ma  è  stata  
tramutata  in  una  presunzione  relativa, superabile  in presenza  di  
elementi dai  quali  risulti  in  concreto  che  le  esigenze  cautelari  
possono  essere  soddisfatte  in  altro  modo.
105
  Il  meccanismo  
delineato  dai  giudici  costituzionali  sembra  potersi  ricollegare  a  
considerazioni  già  sviluppate  negli  anni  Settanta,  da  chi  invitava  
ad   esaminare  più  attentamente  la  possibilità  di  utilizzare  
soluzioni  “intermedie”  per  far  fronte  alla  particolare  gravità  dei  
reati  e  alla  pericolosità  dei  soggetti  coinvolti.
106
 In  questa  
prospettiva  il  legislatore  si  è  assicurato  l’avallo  della  
giurisprudenza  costituzionale  a  mantenere  ferma  la  soluzione  della  
presunzione  assoluta  di  adeguatezza  solo   per  il  delitto  di  
associazione  mafiosa  e  delle  fattispecie  associative  ritenute  
                                                          
102
 Vedi sentenze della Corte cost. n°265/2010; n° 164/2011; n° 231/2011; n° 
110/2012; n°57/2013; n°232/2013; n°48/2015. 
103
 Sentenza della Corte costituzionale n° 48/2015, emessa in data 25/2/2015. 
Nel caso specifico la Corte fa cadere la presunzione assoluta di adeguatezza 
della custodia cautelare in carcere anche per il concorso esterno in 
associazione mafiosa. 
104
Cfr. P. TONINI, La carcerazione cautelare per gravi delitti: dalle logiche 
dell’allarme sociale alla gestione in chiave probatoria, in AA. VV., Le 
fragili garanzie della libertà personale. Per una effettiva tutela dei principi 
costituzionali, Milano, 2014, pag.72 ss. 
105
 In questi termini si esprime  E. MARZADURI, L’applicazione della 
custodia in carcere alla luce della nuova disciplina delle presunzioni in 
materia cautelare, in www.lalegislazionepenale.eu, pag. 2 ss.1 
106
 A tal proposito  M. CHIAVARIO, Variazioni comparatistiche sul tema 
delle alternative alla “detenzione obbligatoria” in corso di processo, in FI 
1975, V,  pag. 57 ss. e successivamente Id., Problemi attuali della libertà 
personale, Milano,1985, pag. 59 ss. 
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“assimilabili”  sul  piano  della  pericolosità  dei  soggetti  raggiunti  da  
gravi  indizi  di  colpevolezza.
107
 Per  la  Corte  costituzionale  “ dalla  
struttura  stessa  della  fattispecie  e  dalle  sue  connotazioni  
criminologiche- connesse  alla  circostanza  che  l’appartenenza  ad  
associazioni  di  tipo  mafioso  implica  un’ adesione  permanente  al  
sodalizio  criminoso  di  norma  fortemente  radicato  nel  territorio, 
caratterizzato  da  una  fitta  rete  di  collegamenti  personali  e  dotato  
di  particolare  forza  intimidatrice- deriva   nella  generalità  dei  casi  
concreti  ad  essa  riferibili  e  secondo  una  regola   di  esperienza  
sufficientemente  condivisa, una  esigenza  cautelare  alla  cui  
soddisfazione  sarebbe  adeguata  solo  la  custodia  in  carcere ( non  
essendo  le  misure  “ minori” sufficienti  a  troncare  i  rapporti  tra  
l’indiziato  e  l’ambito  delinquenziale  di  appartenenza, 
neutralizzandone  la  pericolosità).”108 
Attualmente  quindi, fatta  salva  la  presunzione relativa  concernente  
le  esigenze  cautelari, la  presunzione  assoluta  di  adeguatezza  circa  
il  ricorso  alla  misura  carceraria  riguarda  unicamente  i  delitti  di 
cui  agli  artt. 270, 270- bis e  416- bis  c.p. (rispettivamente  previsti  
per  le  associazioni sovversive, con  finalità  terroristiche  anche  
internazionali  o  di  eversione  dell’ordine  democratico, e  
associazioni  per  delinquere).  In  tali  casi  il  giudice, nel  caso  
ritenga  sussistenti  i  gravi  indizi  di  colpevolezza, è  obbligato  a  
disporre  la  misura  coercitiva  più  grave  “ salvo  che  siano  acquisiti  
elementi  dai  quali  risulti  che  non  sussistono  esigenze  cautelari”. 
La  legge  quindi  non  cede  alla  tentazione  di  confermare  la  scelta  
obbligata  del  carcere, imposta  come  unica  soluzione  idonea  a  
fronteggiare  le  tre  ipotesi  suddette.  Per  tutte  le  altre  fattispecie  
delittuose  che  in  precedenza  erano  sottoposte  a  tale  regime  de  
libertate  possono  essere  adottate  misure  diverse  e  meno  gravi  
della  detenzione, sempre  che  dagli  elementi  acquisiti  in  relazione  
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 Ancora  E. MARZADURI, già cit. 
108
 Vedi Sentenze della Corte costituzionale n° 265/2010 e n°48/2015. 
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al  caso  concreto  risultino  comunque  soddisfatte  le  esigenze  
cautelari. Questo  tipo   di  scelta  costituisce  il  cuore  delle  
declaratorie  d’illegittimità  adottate  dalla  Corte  costituzionale: la  
presunzione  iuris  et  de  iure  è  da  considerare  ragionevole  se  alla  
sua  base  possono  riconoscersi  dati  di  esperienza  generalizzati  che  
impediscano  la  formulazione  in  modo  agevole  di  ipotesi  
contrarie.
109
 In  altre  parole  la  Corte  ha  proceduto  alla  disamina  di  
singole  fattispecie, ricercando  al  loro  interno  precipue  
caratteristiche  criminologiche  da  cui  desumere  la  sola  idoneità  del  
carcere. L’edificio  argomentativo  delle  illegittimità  si  è  basato  
sulla  distanza  intercorrente  tra  i  reati  di  volta  in volta  esaminati  e  
l’associazione  per  delinquere  di  stampo  mafioso. Le  sentenze  
costituzionali  hanno  voluto  pertanto  calcare  sull’irriducibile  
diversità  del  reato  mafioso  rispetto  altri  reati  oggetto  di  
trattamento  speciale. A  tal  riguardo  sono  state  poste  in  rilievo  una  
serie  di  eventualità, come  ad  esempio  la  natura  individuale  o  
occasionale  delle  condotte
110
, oppure  nel  caso  di  organizzazioni, 
l’assenza  di  gerarchie  interne, la scarsità  dei  mezzi  a  disposizione, 
la  limitatezza  delle  aree  di  influenza,
111
 che  possono  non  inficiare  
nel  caso  concreto  la  sussistenza  di  esigenze  cautelari  al  grado  più  
alto. Tuttavia  non  è  chiaro  quale  siano  le  fonti  di  copertura  delle  
generalizzazioni  sulle  quali  la  Corte  ha  coltivato  il  terreno  solido  
su  cui  elevare  architetture  concettuali  volte  a  giustificare  le  
restrizioni  di  libertà, al  fine  di  sancire  la  legittimità  delle  
presunzioni  assolute. In  merito  ai  reati  di  stampo  mafioso  la  
Corte  ha  fornito  una  propria  definizione, più  ristretta  di  quella  
legale.  
                                                          
109
 In questi termini si esprime  S. CARNEVALE, I limiti alle presunzioni di 
adeguatezza, in “La riforma delle misure cautelari personali”, già cit., pag. 
116 ss. 
110
 Vedi Corte costituzionale Sentenze n ° 265/2010 ( in materia di reati 
sessuali) e n° 164/2011 ( in materia di omicidio). 
111
 Vedi Corte costituzionale Sentenze n° 231/2011(riguardante il traffico di 
stupefacenti) e n° 331/2011 ( riguardante il trasporto illegale di stranieri). 
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La  norma  penale  infatti   prevede  come  elementi  caratterizzanti   
solo  la  forza  d’intimidazione  del  vincolo  e  la  condizione  di  
soggezione  e  omertà  ad  essa  correlata, mentre  la  giurisprudenza  
costituzionale  ha  fatto  riferimento  anche  all’adesione  permanente  
al  sodalizio  criminoso, al  forte  radicamento  territoriale, alla  fitta  
rete  di  rapporti  personali  e  familiari. Il  distacco  dalla  base  legale  
rischia  pertanto  di  inficiare  sulle  declaratorie  d’illegittimità,  poiché  
queste  si  sono  poggiate  su  una  nozione  molto  più  circoscritta  di  
quella  legale, che  invece, come dimostrato  dall’art. 416 bis c.p.,  è  
un  contenitore  molto  ampio. Da  ciò  ne  consegue  che  non  è  
sbagliato  smentire  la  fissità  dell’ immagine  fuoriuscita  dalle  
pronunce  della  Corte  e  permettere, analizzando  il  caso  specifico, la  
possibilità  di  soddisfare  le  esigenze  cautelari  anche  con  misure  
diverse  dal  carcere, come  gli  arresti  domiciliari, semmai  rafforzati  
da  strumenti  di  controllo  elettronico  e  divieti  di  comunicazione.                                                                                     
La  custodia  in  carcere  presumibilmente  può  risultare  in  questi  
casi  la  misura  più  adeguata, ma  sottrarre  sin  dall’inizio  alla  
magistratura  il  compito  di  accertare  tutti  i  presupposti  per  
accertarla  significa  andare  contro  i  principi  fondamentali, incuranti  
del  fatto  che  l’attenzione, la  prudenza  e  l’impegno  dovrebbero  
essere  maggiori  quanto  più  è  elevata  la  gravità  del  reato  per  cui  
si  procede.
112
 
Il  legislatore  ha  previsto  all’art. 4  della  legge  in  esame  anche  
un’altra  categoria  di  reati  connaturati  dalla  “gravità  del  titolo  di  
reato  per  il  quale  si procede”, ossia  gli  artt. 51  commi 3 bis, 3- 
quater c.p.p., 575, 600 bis 1 comma, 600 ter escluso quarto comma, 
605 quinquies c.p. e  quando  non  ricorrono  le  circostanze  attenuanti  
artt. 609 bis, 609 quater, 609 octies  c.p. In  questi  casi  il  giudice  si  
avvale  di  un  percorso  dimostrativo  e  motivazionale  più  
semplificato  rispetto  ad  altri  reati  perché  deve   applicare  la  
custodia  in  carcere  in  ragione  di   una  doppia  presunzione  relativa. 
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 Vedi ancora  S. CARNEVALE, già cit. pag. 123. 
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Il  giudice  in altri  termini  deve  applicare  la  custodia  in  carcere  
“salvo  che  non  siano  acquisiti  elementi  da  cui  risulti  che  non  
sussistono  esigenze  cautelari  o  che  in  relazione  al  caso  concreto  
le  esigenze  cautelari  possono  essere  soddisfatte  con  altre  misure”: 
l’applicazione  effettiva  dei  principi  stabiliti  dall’art. 275  c.p.p.  va 
ancora  una  volta  ad  incidere  e  presidiare  il  sistema  delle  cautele. 
Tuttavia  il  pur  ridotto  spazio  applicativo  della  presunzione  
assoluta  di  adeguatezza  della  custodia  carceraria  lascia  sempre  
qualche  perplessità  nell’ottica  della  disciplina  della  libertà  
personale. L’impostazione  seguita  dall’art. 4  della  legge  in  esame  
infatti  non  permette  al  giudice  di  essere  messo  nella  condizione  
di  poter  evitare  una  ingiustificata  restrizione  della  libertà, ma  lo  
condiziona  a  rispettare  gli  automatismi  presuntivi, assoluti  della  
adeguatezza  della  custodia  carceraria, e  relativi  delle  esigenze  
cautelari. Questa  linea  di  pensiero  non  appare  del  tutto  
conciliabile  con  il  principio  per  cui  la  libertà  personale  è  
inviolabile, poiché  vengono  ammesse  compressioni di  quel  bene 
che  non  sono  giustificate  dall’esigenza  di  tutelare  valori  rilevanti  
sul  piano  costituzionale, ma  consentono  un  intervento  de  libertate  
che  prescinde  dai  pericula  in  grado  di  legittimarle.                                                                   
 
Valide alternative al carcere: il fatto di lieve entità e gli arresti 
domiciliari 
Secondo  alcuni   giuristi  il  ricorso  al meccanismo  presuntivo  da  
parte  del  legislatore  è  sintomo  di  sfiducia  nei  confronti  del  
giudice
113
(anche  se  oggi  il  panorama  sembra  essere  diverso). Il  
percorso  legislativo  degli  ultimi  anni  ha  infatti  ridimensionato  gli  
automatismi  presuntivi  restituendo  una   maggiore  
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 A tal riguardo vedi ad esempio  G. LEO, Illegittima la prescrizione << 
obbligatoria della custodia in carcere anche per il favoreggiamento della 
immigrazione >> nota a Corte cost.. 16 dicembre 2011, n°331, in 
www.dirittopenalecontemporaneo, 19 dicembre 2011,pag. 10 ss. 
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responsabilizzazione  e  una  maggiore  discrezionalità  al  giudice  nel  
delicato  compito  legato  alla vicenda  cautelare.  
Rispondono  a  siffatta  finalità  anche  le  modifiche  introdotte  agli  
artt. 5 e 6  della  l.47/2015  che  intervengono  rispettivamente  sull’art. 
276  comma 1  ter c.p.p.  disciplinando  i  poteri  del  giudice  << in  
caso  di  trasgressione  alle  prescrizioni  imposte >> e  sull’art. 284 
comma  5 bis c.p.p., vietando  l’applicazione  degli  arresti  domiciliari  
a  colui  che  sia  stato  condannato  per  il  reato  di  evasione  nei  
cinque  anni  precedenti  il  fatto  per  cui  si  procede.
114
                    
Queste  due  disposizioni  codicistiche, riferite  rispettivamente  l’una  
alla  modifica  dell’ ordinanza  applicativa ( art. 276 c.p.p.) l’altra  
all’individuazione  dei  presupposti  della  misura( art. 284 c.p.p.)  
hanno  costituito  da  tempo  significativi  limiti  operativi  riguardo  gli   
arresti  domiciliari.  
Il  legislatore  già  dai  primi  anni  2000
115
  ha  inserito  all’interno  
degli  artt. 276 e  284  c.p.p.  dei  meccanismi  presuntivi  che  
privavano  l’organo  giudicante  della  discrezionalità di  valutare  nel  
caso  concreto  la  gravità  della  inosservanza  in  merito  
all’adeguatezza  della  misura  domiciliare. Di  fronte  all’inosservanza  
dell’obbligo  di  stare, tipico  degli  arresti  domiciliari, si  imponeva  al  
giudice  di  adottare  la  misura  più  grave  della  custodia  cautelare  in  
carcere; stessa  sorte, nel  caso  di  violazione  rilevante  come  
condotta  di  evasione  posta  in  essere  e  accertata  nei  cinque  anni  
antecedenti  al  fatto  per  cui  si  procede. Il  legislatore  aveva  creato  
così  delle  presunzioni  automatiche, scisse  dalla  valutazione  in  
concreto  del  giudice  nella  decisione  delle  misure  che  andavano  
ad  incidere  pesantemente  sulla  libertà dell’imputato. Attraverso  una  
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 Aggiunge la Cass., Sez. IV,4 luglio 2013, n°31434,in CED 
Cass.,n°255954 il divieto imposto al giudice << ha carattere assoluto e 
pertanto deve intendersi quale divieto di applicazione di qualsivoglia misura 
cautelare meno afflittiva della custodia carceraria >>. 
115
 Ci si riferisce in particolare alla legge n°128/2001, recante << Interventi 
legislativi in materia di tutela della sicurezza dei cittadini >>. 
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riduzione  della  discrezionalità  valutativa  del  giudice, si  era  finito  
per  privilegiare, sulla  spinta   dell’ opinione  pubblica, il  ricorso  alla  
soluzione  carceraria, finendo  per  smarrirne  il  ruolo  di  extrema  
ratio.  
Per  risolvere  possibili  dubbi  di  legittimità  costituzionale, la  Corte  
costituzionale  si  è  pertanto  espressa  più  volte  sul  rigore  dei  
meccanismi  presuntivi  di  cui  agli  artt. 276  comma 1 ter e  284  
comma  5  bis  c.p.p. (seppur  con  interventi  meno  coraggiosi  e  
demolitori  di  quelli  che  hanno  contraddistinto  l’art. 275 comma 3 
c.p.p.).   In  prima  battuta  viene  suggellata  la  conformità  dei  
meccanismi  presuntivi  alla  Costituzione, permettendo  al  legislatore  
di  selezionare  dei  criteri  che  impongano  al  giudice  di  applicare  
una  determinata  misura  sempre  << nel  rispetto  del  limite  della  
ragionevolezza  e  del  bilanciamento  dei  valori  costituzionali  
coinvolti >>. 
116
              
Invocata  poi  a  valutare  la  conformità  dell’art. 276  comma  1 ter 
c.p.p. con  l’art. 3  della  Costituzione, la  Corte  cerca  di  giustificare  
la  ragionevolezza  del  disposto  normativo. La  decisione  della  
Consulta   salva  la  disposizione  in  esame, sia  in  virtù  del  fatto  che  
la  norma  è  priva  di  risvolti  di  tipo  sanzionatorio (esprimendo  una  
massima  di  esperienza  che  impone  di  riconsiderare  l’idoneità  
della  custodia  domiciliare  per  fronteggiare  i  pericula  libertatis) sia  
per  il  fatto  che  la  codificazione  della  massima  di  esperienza  non  
priva  del  tutto  il  giudice  del  potere  di  valutare  se  la  condotta  
trasgressiva  presenti  quei  caratteri  di  offensività  tali  da  far  
presupporre  la  sostituzione  con  un’altra  misura  coercitiva.                
Gli  orientamenti  della  Corte  finiscono  per  influenzare  il  
legislatore  che  con  la  legge  47/2015  decide  di  limitare  
l’operatività  di  quei  meccanismi  presuntivi  che  in  precedenza  
                                                          
116
 Vedi Corte costituzionale ordinanze n°40/2002; n° 365/2004. 
90 
 
avevano  mortificato  la  discrezionalità  del  giudice  della  cautela.
117
   
In  realtà  l’attuazione  di  queste  coordinate  generali  ha  trovato  
nella  traduzione  normativa  un  riscontro  solo  in  parte  
soddisfacente. L’ultimo  intervento  normativo, come  sottolineato da  
alcuni  giuristi,
118
 non  sgombra  il  campo  dalle  possibili  presunzioni  
di  idoneità  della  sola  custodia  in  carcere, ma  relativizza  
semplicemente  tale  istituto.                                                                   
In  particolare  all’art.  276  comma  1  ter c.p.p. si  prevede  che  << il  
giudice  può  disporre  la  revoca  o  la  sostituzione  con  la  custodia  
in  carcere  salvo  il  fatto  risulti  di  lieve  entità >>. Tale  nuova  
disposizione  dimostra  che  il  fatto  idoneo  a  giustificare  la  
sostituzione  di  una  misura  con  un’altra  non  solo  deve  essere  
“apprezzato”  dal  giudice  in  tutte  le  sue  << connotazioni  strutturali  
e  finalistiche >>,
119
 ma  deve  essere  valutato  verificando  se  la  
condotta  di  trasgressione  realizzata  in  concreto  presenti  i  caratteri  
di  “effettiva  lesività”. In  ultima  analisi  sta  dunque  all’interprete  
individuare  quali  siano  le  violazioni  che  si  possono  risolvere  in  
fatti  di  lieve  entità, valutati  e  apprezzati  dal  giudice  in  relazione  
al  caso  specifico.  
Premesso  ciò, il quesito  da  porsi  adesso  è  quale  sia  il  vero   
valore  che  può  essere  attribuito  al  contenuto  dell’articolo  in  
commento.  
L’ inserimento  dell’inciso  << salvo  che >> , letto  in  maniera  congiunta   
con  la  frase  iniziale  della  disposizione,  legittimerebbe  una  deroga  
al  principio  generale  sancito  al  comma 1 dell’art. 276 c.p.p.  solo  a  
condizione  che  la  violazione  posta  in  essere  non  sia  di  lieve  
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 Alla discrezionalità del giudice cautelare è affidato pertanto il compito di 
tutelare la libertà personale dell’accusato, e ripudiare “un utilizzo 
generalizzato della carcerazione preventiva automatica.” In questi termini si 
esprime P. BORRELLI, Una prima lettura delle novità…, già cit., pag. 10 
118
 Tra questi  V.BONINI, La attenuazione degli (altri) automatismi in peius, 
in “La riforma delle misure cautelari personali, a cura di  Livia Giuliani, 
Giappichelli  Editore, Torino, 2015, pag. 149 ss. 
119
 Così la Corte cost. 25 febbraio 2002,n°40, in Consulta Online.it 
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entità;  in  altri  termini  si  consentirebbe  al  giudice, di  fronte  ad  
una  trasgressione  di  modesta  entità  di  poter  rompere  
quell’automatismo  sanzionatorio, operante  invece  per  le  altre  
ipotesi. In  questa  chiave  di  lettura  pertanto  anche  nei  casi  di  
violazioni  minime  si  potrebbe  avere  un  aggravamento  del  regime  
cautelare, attribuendo  al  giudice  la  possibilità  di  scegliere  se  
lasciare  la  situazione  immutata  o  cambiare  la  misura  in  atto  con  
una  più  grave.  
D’altro  canto  è  possibile  anche  fornire  una  diversa  interpretazione  
in  virtù  del  fatto  che  l’inciso  conclusivo  del  comma  1 ter art. 276 
c.p.p.  può  essere  letto  in  modo  che,  per  i  fatti  di  lieve  entità  
non  si  possa  procedere  alla  revoca  degli  arresti  domiciliari  e  alla  
conseguente  sostituzione  con  la  custodia  cautelare  in  carcere.          
Questo  tipo  di  soluzione  probabilmente  si  avvicina  di  più  alla  
voluntas  del  legislatore  ma  allo  stesso  tempo  pone  problemi  di  
coerenza  logica. Se  si  vuole  considerare  la  disciplina  all’interno  di  
un  regime  derogatorio  andrebbe  escluso  il  fatto   che   il  giudice 
possa  avere  la  possibilità  di  esprimersi  attraverso  un  libero  
apprezzamento  sulle  violazioni  commesse. Qualora  invece  si  apra  
all’apprezzamento  della  violazione  compiuta,  si  rischia  di  giungere  
alla  conclusione  per  cui  il  “giudice  nel  valutare  il  significato  
della  trasgressione  debba  limitarsi  a  considerare  la  sola  entità  
oggettiva  della  condotta  abusiva  posta  in  essere  dalla  persona  
sottoposta  agli  arresti  domiciliari”.120  
 Al  fine  di  evitare  perplessità  che  si  possono  creare  anche  a  
seguito  di  una  conclusione  di  questo  tipo, dobbiamo  perciò  
ritenere  che  il  fatto  di  lieve  entità  sia  tale  quando  può  essere  
apprezzato  complessivamente  come  una  violazione  di  modesto  
rilievo  senza  tener  conto  del  suo  grado  di  intensità.                                                                                                                         
                                                          
120
  In questi termini si esprime  F. ALONZI, Un timido passo verso la giusta 
direzione, Art. 5, Commento completo alla l. 47/2015, in 
www.legislazionepenale.eu, pag. 4 ss. 
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In  conclusione  il  legislatore  ha   previsto  un  momento  derogatorio  
della  disciplina  degli  arresti  domiciliari ( rispetto  alle  altre  misure) 
all’interno  delle  conseguenze  “automatiche”   prodotte  sullo  status  
cautelare, ogni  qual  volta  che  emerga  una  condotta  trasgressiva  
del  soggetto  messo  in  detenzione  domiciliare: al  giudice  è  fatto  
divieto  di  procedere  alla  sostituzione  degli  arresti  domiciliari  con  
la  custodia  inframuraria  qualora  il  fatto  sia  di  lieve  entità  ed  in  
caso  di  sostituzione  con  un ‘altra  misura, è  esonerato  dal  motivare  
in  ordine  alla  necessità  di  provvedere  alla  modifica  del  regime  
cautelare.  
L’interpolazione  effettuata  dal   legislatore  sull’art. 276 c.p.p.  ha  
sicuramente  il  merito  di  aver  scardinato  quell’automatismo  
sanzionatorio  previgente, ma  probabilmente  sarebbe  stata  più  
opportuna  un’abrogazione  tout  court  dell’intero  comma  1 ter , al  
fine  di  riconsegnare  al  giudice  quella  discrezionalità valutativa  per  
la  stima  di  condotte  trasgressive, anziché  barricarsi  dietro  una  
scelta  compromissoria, caratterizzata  da  una  “formulazione  
normativa  pressoché  incerta  e  foriera  di  irragionevoli  disparità  di  
trattamento”.121 
 
In  assoluta  sintonia  e  consequenzialità  logica  con  le  modifiche  
apportate  all’art. 5  della  legge  in  esame,  anche  l’art. 6  fa  cadere   
l’automatismo  previsto  in  precedenza  dal  legislatore.  
Gli  arresti  domiciliari, disciplinati  all’art. 284 c.p.p., costituiscono  
una  valida  alternativa  alla  detenzione  inframuraria. Al  primo  
comma  si  prevede  che  il  giudice  debba  prescrivere  all’imputato  
di  non  allontanarsi  dalla  propria  abitazione, da  un  altro  luogo  di  
privata  dimora, da  un  luogo  di  cura  o  assistenza  o se  istituita, da  
una  casa  famiglia  protetta.  Nel  disporre  gli  arresti  domiciliari  il  
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 Così si esprime  F. ALONZI, già cit., pag. 7. 
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giudice  deve  sempre  tener  conto  del  rispetto  delle  prioritarie  
esigenze  della  persona  offesa  e  quando  lo  ritiene  necessario  
imporre  limiti  e  divieti  all’imputato ( ad es.  quello  di  non  
comunicare  con  persone  diverse  da  quelle  che  con  lui  coabitano  
o  assistano  comma  2  art 284 c.p.p.). In  merito  al  rapporto  con  la  
custodia  carceraria, a dispetto  della  precedente  formulazione  
dell’art. 284  comma 5  bis c.p.p., oggi  al  giudice  è  permessa la  
possibilità  di  scegliere  la  misura  da  applicare  sulla  base  dei  
criteri  di  adeguatezza  e  proporzionalità, non  esistendo  più  un  
divieto  assoluto  di  applicazione  degli  arresti  domiciliari  nella  
ipotesi  dell’esistenza  a  carico  dell’indagato  di  un  precedente  
penale  nel  quinquennio  per  il  reato  di  evasione.
122
 Questa  
disposizione, introdotta  con  la  legge  n°4/2001, era  stata  fatta  
oggetto  di  una  significativa  modifica  da  parte  del  primo  
provvedimento  legislativo  che  ha  dato  il  via  alla  c.d. “stagione 
securitaria”.123 Si  precisava  a  tal  proposito  che  la  condizione  
ostativa  degli  arresti  domiciliari  doveva  essere  individuata  non  
più  nella commissione  di  una  condotta  punibile  a  norma  dell’art. 
385 c.p.,  ma  in  base  all’esistenza  di  una  precedente  condanna.  
In  questo  modo  il  legislatore  creava  una  presunzione  iuris  et  de  
iure  di  inadeguatezza  della  misura  degli  arresti  domiciliari   nei  
confronti  di  quei  soggetti  che  si  erano  dimostrati  incapaci  di  
rispettare  gli  obblighi  della  misura. La  dottrina  evidenziava  un  
inutile  e  immotivato  irrigidimento  del  sistema cautelare  che  
incideva  principalmente  sui  poteri  valutativi  del  giudice , il  quale   
si  trovava  sottratto  dalla  possibilità  di  effettuare  un’attenta  
verifica  sulle  capacità  della  persona  da  sottoporre  agli  arresti  
domiciliari per  il  rispetto  degli  obblighi  imposti.  
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 In questi termini E. PILLA,I criteri di scelta, in  “ Il rinnovamento delle 
misure cautelari”, a cura di T. Bene, già cit. pag. 27ss.  
123
 Si fa riferimento in particolare all’art. 5 della legge del 26 marzo 2001, 
n°128. 
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Nonostante  le  critiche, il  Giudice  delle  leggi  aveva  rigettato  le  
questioni  di  illegittimità  costituzionale, così  come  aveva  fatto  nei  
confronti  dell’art. 276 comma 1 ter c.p.p.124  Il  legislatore  con  la  
legge  47/2015  pertanto, dopo  aver  corretto  l’automatismo  
sanzionatorio  previsto  all’art. 276 c.p.p., si  rivolge  anche  all’ambito  
di  applicazione  del  divieto  di  concessione  degli  arresti  domiciliari  
dell’evaso. Con  l’introduzione  del  comma  5  bis, il  legislatore, 
nonostante  intenda  vietare  gli  arresti domiciliari  a  chi  si  sia  
dimostrato  incapace  di  adattarsi  alle  restrizioni  imposte, cerca  di  
superare  l’assolutezza  del   limite,  subordinando  tale  divieto  alla  
verifica  dell’effettivo  contenuto  offensivo  dei  fatti  di  evasione.                                                              
La  necessità  che  il  giudice  debba  verificare  l’effettiva  gravità  
della  condotta  di  evasione  e  assuma  le  necessarie  informazioni, 
appare  un’operazione  non  sempre  agevole, soprattutto  in  una  sede 
come  quella  cautelare, dove  si  richiede  in  via  generale  una  certa  
celerità. Se  provare  che  la  condanna  per  evasione  sia  divenuta  
definitiva,  non  crea  particolari  problemi  per  un’agevole  verifica  
da  parte  del  giudice  cautelare, lo  stesso  non  si  può  dire  in  
riferimento  alla  “lieve  entità”. In  tal caso  la  disposizione  
suggerisce  che  debbano  emergere  “specifici  elementi”, in  assenza  
dei  quali  al  giudice  non  è  permesso  postularne  l’esistenza.           
Il  riferimento  alla   circostanza  per  cui  la  deroga  al  divieto  di  
concessione  degli  arresti  domiciliari  si  possa  fondare  su  una  
connotazione  di  lieve  entità, richiama  inevitabilmente  la  stessa  
espressione  che  compare  all’interno dell’art. 276 comma 1 ter c.p.p. 
Se  si  confrontano  i  contenuti  delle  due  disposizioni  può  emergere  
in  maniera  definitiva  che  entrambe  condividano  l’apprezzamento  
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 Per quanto riguarda l’art. 276 comma 1 ter c.p.p. vedi Corte costituzionale, 
sentenza n° 40/2002; mentre per quanto concerne l’art. 284 comma 5 bis 
c.p.p. vedi  Corte costituzionale n°130/2003 per cui << non si ritiene  
soluzione costituzionalmente obbligata quella di affidare sempre e comunque 
al giudice l’apprezzamento del tipo di misura in concreto ritenuta come 
necessaria…>>  e inoltre << precludere il ricorso agli arresti domiciliari a 
colui che aveva tenuto una condotta contrastante con gli obblighi 
caratterizzanti la misura non si poteva considerare una scelta ragionevole >>. 
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di  uno  stesso  fatto ( una  violazione  di  una  prescrizione  de  
libertate), la  medesima  funzione ( derogare  ad  un  meccanismo  
sanzionatorio) inserendosi  all’interno  della  disciplina  della  stessa  
misura  cautelare, quella  appunto  degli  arresti domiciliari.
125
 
 
Le  soluzioni  prospettate  dal  legislatore  in  entrambe  le  norme   
restituiscono  al  giudice  cautelare  il  potere- dovere  di  valutare  
l’adeguatezza  della  misura  rispetto  all’entità  del  periculum, ma  al  
contempo  lasciano  uno  spazio, seppur  ridotto, al  meccanismo  
presuntivo. In  questo  modo  il  legislatore  sembra  aver  trovato  una  
soluzione  di  compromesso  tra  due  poli  diametralmente  opposti : 
l’opinione  pubblica  che  riversa  sull’intervento  cautelare  la  
funzione  di  risposta  sanzionatoria  e  l’emergenza  carceraria  
sottolineata  a  più  riprese  dai  moniti  della  Corte  europea. La  scelta  
normativa  di  ricalibrare  la  presunzione  in  malam  partem, piuttosto  
che  eliminarla, probabilmente  non  è  stata  una  scelta  felice  dal  
punto  di  vista  sistematico, poiché  ha  finito  col  creare  molti  più 
dubbi  esegetici  ed   aporie  che  contenuti  più  lineari.
126
                        
Dal  punto  di  vista  delle  modalità  di  accertamento  della  condotta  
che  fonda  la  presunzione, attualmente  relativa, della  custodia  
cautelare  in carcere, non  viene  fatto  alcun  riferimento  all’art. 276  
comma 1 ter  c.p.p. , finendo  col  ricadere  nell’ambito  di  
applicabilità  dell’art. 299 c.p.p.  che  prevede  una  logica  sequenza  
procedimentale  basata  sull’iniziativa  e  sul  tipo  di  apporto  
conoscitivo  delle  parti  e  del  giudice. Per  quanto riguarda  invece  la  
scelta  tra  la  custodia  in  carcere  e  gli  arresti  domiciliari  il  p.m. 
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 Per una disamina dell’argomento vedi  F. ALONZI, Un ripensamento 
opportuno, ma poco coraggioso, Commento alla . 47/2015, in 
www.legislazionepenale.eu 
126
 Cfr.  E.N. LA ROCCA, Le nuove disposizioni in materia di misure 
cautelari personali, in www.archiviopenale.it, pag. 1 ss. << il  parametro  di  
lieve  entità  desta  non  pochi  dubbi, data  l’incertezza che lo 
contraddistingue, e di conseguenza, il rischio di un’applicazione dello stesso 
che assegna al giudice un’ eccessiva discrezionalità >>. 
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potrà  assolvere  l’onere  probatorio  della  presunzione  in  peius  
attraverso  la  semplice  produzione  del  certificato  del  casellario 
giudiziale, nel  quale  risulti  la  precedente  condanna  per  il  reato  di  
evasione  durante  i  cinque  anni  precedenti.  Il  contesto  
procedimentale  caratterizzato  dalla  decisione  inaudita  altera  parte, 
fa  sì  che  il  giudice  debba  comunque  verificare (attraverso la  
concessione  di  poteri  di  iniziativa  probatoria  ex  officio)  i  contorni 
storici  della  condotta  trasgressiva, evitando  che  la  presunzione  
operi  in  via  automatica  e  relegando  la  custodia  cautelare  in  
carcere  al  suo  ruolo  di  extrema  ratio. 
 
La particolare metodologia  tecnica   ex art. 275 bis c.p.p. 
L’ introduzione  del  comma  3  bis  all’art. 275 c.p.p.  è  finalizzata  a  
incentivare  il  ricorso  agli  arresti  domiciliari  con  l’applicazione  del  
braccialetto  elettronico, lasciando  al  giudice  l’onere  di  motivazione  
riguardo  la  scelta  di  una  possibile  non  applicazione  di  tale  
misura  in  luogo  di quella  carceraria. Il  legislatore  ha  
probabilmente  sancito  una  regola  già  presente  nell’attuale  sistema  
normativo, nel  quale  la  custodia  cautelare  in  carcere  può  trovare  
applicazione  solo  quando  ogni  altra  misura  risulti  inadeguata.
127
 In  
tal  senso  il  terzo  comma  dell’art. 275 c.p.p.  ribadisce  già  il  
carattere  residuale  della  custodia  carceraria, affidando  al  giudice  la  
verifica  della  possibilità  di  applicare  gli  arresti  domiciliari  in  
luogo  della  misura  più  afflittiva, mentre  l’art. 292  lett. c) bis c.p.p.  
impone  tra  gli  oneri  motivazionali  l’esposizione  e  l’autonoma  
valutazione  delle  concrete  e  specifiche  ragioni  per  le  quali  non  
possono  essere  soddisfatte  le  esigenze  cautelari  ex art. 274 c.p.p. 
con  altre  misure. Per  giustificare  l’ulteriore  richiamo  sancito  
                                                          
127
 Tale considerazione viene sostenuta da molti giuristi tra cui P. 
BORRELLI, già cit., Una prima lettura delle novità della legge 47/02015… 
pag. 12 ss. 
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all’interno  dell’art. 275  bis c.p.p. bisogna  pertanto  porsi  nell’idea  
che  il  legislatore  abbia  voluto  trovare  un  ulteriore  e  pedagogico  
richiamo  nei  confronti  del  giudice  affinché  consideri  tutte  le  
possibili  alternative  al  carcere. La  previsione  obbligatoria  degli  
arresti  domiciliari  controllati  si  inserisce  nel  generale  contesto  di  
riduzione  e  residualità  della  custodia  carceraria, seguendo  quel  
trend   che  negli  ultimi  anni  ha  favorevolmente  accolto  nuove  
forme  di  controllo  elettronico. La  c.d.  “ sorveglianza  elettronica”  
viene  rivalutata  sia  in ambito  europeo attraverso  la  
Raccomandazione  CM/RE (2014) 4 del  19  febbraio  2014
128
 sia  a  
livello  nazionale  attraverso  gli  interventi  legislativi  risalenti  al  
2013 ( d.l. 23 dicembre 2013 n°146  poi  convertito  nella  legge 21 
febbraio 2014,n°10).
129
 Dal  punto di  vista  applicativo  anche  se   la  
ratio  dell’art. 275  bis c.p.p.  si  pone  senza  dubbio  nell’ottica  di  
una  riduzione  del  ricorso  al  carcere, gli  operatori  del  diritto  
riconoscono  che  l’applicazione  del  braccialetto  elettronico  possa  
comportare  difficoltà  pratiche, causate  dalla  carenza  di  strumenti  
tecnologici  e  dai  tempi  lunghi  di  attesa   per  ottenerli.  
Alla  luce  di  queste  ultime  considerazioni  viene  da  chiedersi   se  il  
giudice  cautelare  debba  optare  per  la  misura  degli  arresti  
domiciliari  c.d. “semplici”, o  se  bisogna  ritenere  che  
l’indisponibilità  materiale  degli  strumenti  di  controllo  a  distanza   
faccia  scattare  in  automatico  l’inadeguatezza  della  misura  
domiciliare, facendo  quindi  propendere  per  la  soluzione  della  
custodia  in  carcere.
130
 Questo  interrogativo  tende  ad  amplificarsi  
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 Per approfondire l’argomento  vedi  A. CIAVOLA, Il rafforzamento delle 
garanzie dell’indagato sottoposto a custodia cautelare, in 
www.dirittopenalecontemporaneo.it , 2013, n°1, pag. 156. 
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 Il giudice deve prevedere le modalità di sorveglianza non più “ se lo ritiene 
necessario” ma “salvo che le ritenga non necessarie”. 
130
  La Corte di Cassazione si è pronunciata recentemente in merito alle 
conseguenze dell’indisponibilità dei braccialetti elettronici. Di fronte ad 
un’eccezione di legittimità costituzionale dell’art. 275 bis c.p.p., per la 
violazione degli artt. 3 e 13 Cost., ha disposto che << … non sussiste alcun 
vulnus ai principi di cui agli artt. 3 e 13 Cost., perché la impossibilità della 
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in  relazione  al  rapporto  tra  le  modalità  di  controllo  sancite  
all’art. 275  bis  e  l’art.  275  comma 3 bis c.p.p.  riguardante  le  
specifiche  ragioni  per  cui  si  ritiene  la  misura  degli  arresti  
domiciliari  applicata  con  le  procedure  di  controllo  inidonea  al  
caso  concreto. Per  superare  l’eventuale  imbarazzo  motivazionale  e  
decisionale  in  cui  si  potrebbe  trovare  il  giudice – ad  esempio  nel  
caso  in  cui  valutata  inizialmente  idonea  la  misura  degli  arresti  
domiciliari  accerta  la  mancanza  dei  dispositivi  elettronici  di  
controllo- dottrina  e  giurisprudenza  sono  concordi  nel  ritenere  che  
la  portata  del  nuovo  art. 275 bis c.p.p. sia  limitata  unicamente  al  
vaglio di  idoneità  della misura  degli  arresti  domiciliari.
131
 A  fronte  
di  questi  orientamenti  il  giudice  è  obbligato  a  prendere  in  
considerazione  l’eventuale  presidio  elettronico, sia  nel  caso  in  cui  
voglia  adottare  gli  arresti  domiciliari, non  solo  in  una  fase  
genetica  ma  anche  in  quella  di  sostituzione  della  custodia  in  
carcere, sia  in  cui  voglia  disporre  la  custodia  carceraria, motivando  
le  ragioni  per  cui  ritiene  la  misura  ex  art. 275 bis c.p.p.  non  
idonea.                                                                                                      
I  due  oneri  motivazionali  sembrano  conferire  una  maggiore  
effettività  al  principio  per  cui  la  custodia  cautelare  debba  essere  
considerata  quale  ultima  ratio; in  realtà  è  evidente  come  il  suo  
effettivo  funzionamento  sia  subordinato  alla  disponibilità  di  
strumenti  tecnici  ed  elettronici  da  parte  della  polizia  giudiziaria  e 
al  consenso  dell’interessato. Disfunzioni  di  carattere  eminentemente  
pratico  rischiano  di  mettere  a  repentaglio  le  valutazioni  del  
giudice  nell’ottica  del  minor  sacrificio  necessario  possibile,   
rendendo  l’intervento  legislativo  un’ operazione  di  facciata  
                                                                                                                                         
concessione degli arresti domiciliari senza braccialetto dipende pur sempre 
dalla intensità delle esigenze cautelari, comunque ascrivibile alla persona 
dell’indagato >>. Cass. Pen. Sez. II, 17 dicembre 2014, n°520. 
131
 Cfr. tra gli altri per un commento sul d.l. 146/2013,  G. AMATO, Arresti 
domiciliari con braccialetto elettronico, in Guida al Diritto, 2014 (4), pag. 
47. 
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piuttosto  che  un  effettivo  argine  al  ricorso  al  carcere.
132
               
Le  eventuali  difficoltà  riscontrate  nell’applicazione  del  dispositivo  
elettronico  non  dovrebbero  scalfire  il  vaglio  di  idoneità  della  
misura  che  il  giudice  ritenga  adottare, ne’ allo  stesso  tempo  
dovrebbe  considerarsi  soddisfacente  la  motivazione  del  giudice  
che  si  basi  sulla  sola  indisponibilità  dei  mezzi  elettronici, poiché 
sul  giudizio  di  inidoneità  di  una  misura  vanno  assolutamente  
escluse  le  ragioni  addebitabili  all’ incapacità  dello Stato  di  fornire  
gli  strumenti  adatti  per  assicurare  l’adozione  della  misura.133 
 
Il  nuovo  ruolo  del  giudice  cautelare  e   l’autonoma  valutazione 
Alla  luce  delle  disposizioni  fin  qui  esaminate  possiamo dunque  
ritenere  che  l’intervento  normativo  si  è  rivolto  in  prima  battuta  
alla  figura  del  giudice  della  cautela , che  è  stato  “investito”  del  
dovere  di  assicurare  l’applicazione  delle  misure  cautelari , stando  
sempre  più  attento  alle  esigenze  che  si  presentano  nei  vari  casi  
concreti. Questa  rinnovata  fiducia  nei  confronti  del  giudice  deve  
fare  i  conti  con  l’obiettivo  di  arginare  un  uso  eccessivamente  
“generoso”  del  potere  cautelare, in  un’ottica  di  deflazione  
carceraria. Ecco  così  svelato  il  secondo  importante  intervento  ad  
opera  della  legge  47/2015  che , se  da  una  parte  predispone  tutta  
una  vasta  gamma  di  strumenti  idonei  ad   evitare  l’applicazione  
della  misura  inframuraria, dall’altra  ritocca  il  paradigma  normativo  
dell’ordinanza  cautelare  puntualizzando  in  maniera  ancora  più  
analitica  tutti  gli  adempimenti  motivazionali  a  carico dell’organo  
giurisdizionale. Il  provvedimento  de  libertate  deve  contenere  non  
una  semplice  esposizione  ma  anche  un’autonoma  valutazione  del  
giudice  riguardo  ai  gravi  indizi, alle  esigenze  cautelari  e  agli  
                                                          
132
 Così si esprime  P. BORRELLI, già cit. 
133
 Sottolinea questo aspetto  P. SPAGNOLO, Principio di adeguatezza e 
residualità della custodia cautelare, in “La riforma delle misure cautelari 
personali”,già cit., pag. 100. 
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elementi  difensivi  che  permettono  di  dimostrare  le  ragioni  per  le  
quali  le  misure  meno  afflittive  siano  ritenute  meno  adeguate   
rispetto  alla  custodia  carceraria.   
L’onere  della  motivazione  del  giudice  deve  essere  pertanto  
rafforzato  sia  nella  fase  genetica  del  provvedimento  cautelare  sia  
in  una  successiva  fase  di  controllo  da  parte  del  Tribunale  del  
riesame. In  poche  parole  l’ordinanza  cautelare  deve  contenere  tutti  
quegli  elementi  racchiusi  all’interno  degli  artt. 272-291 c.p.p. : “i  
presupposti  delle  misure( indizi, esigenze  ed  ipotesi  di  reato), la  
loro  scelta, le  situazioni  escluse, quelle  connesse  agli  sviluppi  
processuali  e  comportamentali  del  soggetto  a  cui  si  
riferiscono”.134 Gli  elementi  suddetti  devono  trovare  
necessariamente  riscontro  nella  motivazione  dell’ordinanza  del  
giudice, che  non  può  più  richiamare  sic  et  simpliciter  il  contenuto  
della  richiesta  del  p.m.,  ma  deve  “filtrare”  il  contenuto  all’interno  
di  presupposti  fissati  dal  legislatore.  
La  riforma  in  esame  sembrerebbe  negare  dunque  la  possibilità  al  
giudice  di  motivare  per  relationem  il  provvedimento  custodiale  
attraverso  una  ricezione  de  plano  delle  argomentazioni  sostenute  
dal  p.m.  Tale  soluzione  però  viene  criticata  in  parte  da  alcuni  
giuristi  che  ritengono  che  il  requisito  motivazionale  possa  essere  
valido  a  prescindere  dalla  circostanza  che  le  argomentazioni  a  
sostegno  della  cautela  siano  frutto  di  autonome  valutazioni  o  
siano  state  “preconfezionate” dal  p.m.135 Posto  che  il  giudice  deve  
sempre  prendere  cognizione  del  contenuto  delle  ragioni  della  
richiesta  incorporata  del  p.m., senza  recepirlo  acriticamente
136
, in  
ambito  cautelare, nonostante  le  recenti  modifiche, è  sempre  
                                                          
134
 In questi termini G. SPANGHER, Brevi riflessioni sistematiche sulle 
misure cautelari dopo la l. n°47/2015, in  
www.dirittopenalecontemporaneo.it, pag. 3. 
135
 E. AMODIO, voce  Motivazione della sentenza penale, in Enc. Giur. 
Treccani, vol.XXVII, Giuffrè, Milano,  1977. 
136
 Cass. Sez.I, 28 marzo 2002, P.M. in proc. Faye, in CED Cass., n°252274. 
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ammessa  la  motivazione  per  relationem
137
. A  tale  riguardo  si  è  
però  precisato  che, nel  richiamare  un  altro  provvedimento  il  
giudice  deve << aver  cura  di  “qualificare” agli  effetti  del  quadro  di  
gravità  indiziaria  e  della  sussistenza  delle  esigenze  cautelari, gli  
elementi  già  indicati  in  precedenza, dimostrando  così  non  una  
supina, apodittica  ed  immotivata  adesione  al  precedente  
provvedimento, ma  una  sia  pur  sintetica  e  sommaria  valutazione  
dei  contenuti  di questo, agli  effetti  della  legittimità  della  misura  
cautelare  imposta >>.
138
  
Un  recente  orientamento  ha  poi ritenuto- dando  sostegno  e  
valorizzando  ulteriormente  l’apporto  critico  dell’organo  
giurisdizionale  in  sede  di  motivazione dell’atto-  ammissibile  la  
motivazione  per  relationem  a  patto  che  venga  esplicitata  una  
valutazione  autonoma  e  argomentata  riguardo  ai  presupposti  della  
cautela.
139
   
Giunti  a  questo  punto  è  lecito  chiederci  se  la  recente  riforma  
abbia  precluso  il  ricorso  in  sede  motivazionale  della  tecnica  per  
relationem. Alla  luce  degli  orientamenti esaminati  è  giusto  ritenere   
che  il  giudice  possa  avvalersi  di  argomentazioni  già  esposte  in  
altri  atti, purché  dimostri  di  aver   maturato  uno  spirito  critico  e  
un  autonomo  convincimento  al  fine  di  assicurare  un  corredo  
                                                          
137
 Le Sezioni Unite hanno ammesso tale tecnica motivazionale per ragioni di 
maggior celerità e speditezza. Tre sono le condizioni legittimanti della 
motivazione per relationem: espresso riferimento, recettizio o di semplice 
rinvio, ad un legittimo atto, che contenga una motivazione congrua alle 
esigenze di giustificazione proprie del provvedimento de relato; la 
dimostrazione dell’organo decidente di aver preso cognizione delle ragioni 
del provvedimento di riferimento, esprimendo un giudizio di coerenza e 
condivisione; l’atto, anche se non allegato o trascritto nel provvedimento da 
motivare, risulti comunque conosciuto o conoscibile al diretto interessato. 
Vedi Cass,Sez. Un., 21 giugno 2000, Primavera,  in Cass. Pen., 2001, pag. 
69. 
138
 Così si esprime Cass, Sez. VI,29 febbraio 2000, Tanelli, in CED Cass., 
n°216317. 
139
 Vedi ad esempio  Cass., Sez. IV,13 marzo 2014, Sanjust, in CED Cass, 
n°256492. 
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motivazionale  esauriente  e  garantire  conseguentemente  una  piena  
valorizzazione  degli  elementi  e  dei  rilievi  disposti  dalla  difesa.   
 
 
14.   Le presunzioni in bonam partem : l’incompatibilità con la 
misura carceraria. 
La  strada  intrapresa  dall’ultimo  e  significativo  intervento  
legislativo  sembrerebbe  essere  quella  giusta  per  riportare  la  
custodia  cautelare  in  carcere  al  suo  ruolo  di  extrema ratio. Tale  
misura  è  stata  fortemente  condizionata, come  abbiamo  visto  già  in  
precedenza,  sia  dalle  pronunce  della  Corte  di  Strasburgo  che  ha  
invitato  il  nostro  paese  a  non  abusare  dell’istituto  al  fine  di   
limitare  quanto  più  possibile  il  problema  del  sovraffollamento  
delle  carceri, sia  dalla  Corte  costituzionale  che  ha  via  via  
demolito  la  presunzione  assoluta  di  adeguatezza  che  
contraddistingueva  vari  reati. Accanto  alle  novità  predisposte  dalla  
nuova  legge, il  legislatore  può  sempre  contare  in  un’ottica  di  
delimitazione  dell’istituto  della  custodia  carceraria, sulle  
disposizioni  che  a  partire  dal  1989  hanno  ristretto  il  campo di  
applicazione  di  tale  misura  cautelare. Si  tratta  in  particolar  modo  
delle  ipotesi c.d.  di  bonam  partem (art. 275 commi 4, 4 
bis,ter,quater,quinquies e  5  c.p.p. ). Queste  ipotesi  evidenziano  
situazioni  personali  incompatibili  con  la  custodia  carceraria,  in  
virtù  del  fatto  che  di  fronte  a  condizioni  soggettive  personali  o  
di  salute  dell’indagato  o  dell’imputato, il  giudice  possa  decidere  
di  adottare  un  regime  speciale  che  deroghi  alla  misura  più  
restrittiva, rinforzando  l’idea  della  natura  eccezionale. In  tali  
situazioni  il  legislatore  si  è  voluto  assicurare  una  valutazione  
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delle  esigenze  cautelari  più  stringente
140
, che  si  traduca  in  un  
maggiore  e  gravoso  onere  di  motivazione  per  il  giudice. La  scelta  
dell’applicazione  della  misura  cautelare  più  grave  dovrà  tener  
conto  della  condizione  soggettiva  dell’imputato  non  solo  in  
merito  alla  sua    “pericolosità  sociale”,  ma  anche  in  
considerazione  della  tutela  della  dignità  umana. Premesso  che  
deve  essere  sempre  garantito  il  rispetto  dei  diritti  inviolabili  
dell’imputato  che  si  trovi  in  uno  stato  di  detenzione, con  queste  
disposizioni  in  esame  il  legislatore  ha  cercato  di  proteggere  
ulteriormente  determinate  “categorie  di  soggetti”.   
L’attuale  versione  della  disciplina  in  oggetto  distingue  tra  
condizioni  fisiologiche( art. 275 comma 4 c.p.p.) e  condizioni  
patologiche ( art. 275 commi 4 bis, ter, quater, quinquies c.p.p.). 
Seguendo  la  lettera  del  codice, anzitutto  viene  disciplinato  all’art. 
275  comma 4 c.p.p.  che  “non  può  essere  disposta  o  mantenuta  la  
custodia  in  carcere  nei  confronti  di  donne  incinta  o  madri  di  
prole  non  superiore  all’età  di  sei  anni  con  lei  convivente, o  
padre, qualora  la  madre  sia  deceduta  o  assolutamente  
impossibilitata  a  dare  assistenza  alla  prole, salvo  che  sussistano  
esigenze  cautelari  di  eccezionale  rilevanza”. Stesso  discorso  vale  
nel  caso  in  cui  l’imputato  sia  una  persona  che  ha  superato  i  
settanta  anni  di  età. In  quest’ ultimo  caso  il  raggiungimento  di  
un’  età  avanzata  fa  presupporre  una  minore  pericolosità  sociale  
del  soggetto, nei  confronti  del  quale  il  giudice  deve  in  linea  
generale  disporre  misure  alternative  e  più  lievi  della  detenzione  
carceraria; in  caso  contrario, per  superare  la  presunzione  legale  
relativa  dell’ inadeguatezza  della  custodia  cautelare, è  tenuto  a  
dimostrare  quali  ragioni  lo  inducono  a  ritenere  più  corretta  tale  
scelta. Nel  caso  invece  della  donna  incinta  o  madre  di  prole  non  
superiore  all’età  di  sei  anni, la  previsione  normativa  è  volta  a 
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 Rispetto alla sussistenza di “normali” esigenze cautelari, in queste ipotesi è 
richiesta una natura di “ eccezionale rilevanza” delle medesime. 
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tutelare  non  solo  il  diritto  alla  maternità
141
,  ma  anche  i  diritti  
fondamentali  di  un  soggetto (il minore) estraneo  alla  singola  
vicenda  cautelare. La   norma  ha  l’intento  di  far  prevalere  le  
esigenze  genitoriali  e  di  educazione  rispetto  a  quelle  cautelari. 
Rispetto  alla  precedente  formulazione
142
, la  disposizione  in  esame  
ha  innalzato con  riferimento  all’età  della  prole ( dai  tre  ai  sei  
anni), il  periodo  per  cui  la  madre  o  il  padre   non  dovrebbe  essere  
destinataria/o     della  custodia  carceraria. Per  garantire  un  supporto  
non  soltanto  alimentare  ma  anche  morale, educativo  e  psicologico 
al  minore,  sono  state  previste  strutture  alternative  al  carcere
143
. 
Nel  caso  in  cui  ricorrano  esigenze  cautelari  di  eccezionale  
rilevanza, per  cui  non  è  possibile  rinunciare  alla  custodia  
cautelare, nei  confronti  di  tali  soggetti  il  giudice  deve  giocoforza  
guardare  alla  misura  degli  arresti  domiciliari( sancita  all’art. 284 
c.p.p), posta  ad  un  livello  di  gravità  immediatamente  inferiore  alla  
custodia  carceraria. Nell’elenco  predisposto  dall’ art. 284 c.p.p.  sono  
state  inserite, oltre  al  luogo  di  abitazione, di  privata  dimora  e  ai  
luoghi  pubblici  di  cura  e  di   assistenza, anche  le  case  famiglia  
protette, ove  istituite. In  alternativa  alla  forma  “ordinaria”  è  stato  
poi  aggiunto  all’art. 285 bis c.p.p.  l’ istituto  a  custodia  attenuata  
per  le  detenute  madri, o  per  i  detenuti  padri ( qualora  la  madre  
fosse  deceduta  o  impossibilitata). Tali  strutture  dovrebbero  
assicurare  un  rapporto  genitoriale  quanto  più  possibile  vicino  alla  
“normalità”144, tenendo  sempre  presente  che  l’imputato  è  
comunque  sottoposto  ad  una  misura  cautelare  e  quindi  non  è  
completamente  libero.  Ferma  restando  la  garanzia  dei  principi  di  
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 Vedi art. 31 secondo comma della Costituzione “ [ La Repubblica] 
protegge  la  maternità, l’infanzia e la gioventù, favorendo gli istituti 
necessari a tale scopo.” 
142
 L’art. 5 della legge 332/1995 prevedeva l’età della prole non superiore ai 
tre anni anziché sei, come avviene oggi. 
143
  Vedi Legge 21 aprile 2011, n°62  in www.altalex.com e 
www.normattiva.it 
144
 A differenza del carcere, in questi istituti non vige l’obbligo della divisa e 
mancano elementi tipici dell’edilizia carceraria (es. sbarre, celle ecc.) 
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idoneità  e  proporzionalità  disciplinati  all’art. 275 c.p.p., il  
legislatore  crea  attraverso  queste  disposizioni  delle  “sottoforme”  
di  misure  cautelari  già  esistenti: all’interno  degli  arresti  domiciliari  
l’istituto della  casa  famiglia  protetta, mentre  nella  generica  
custodia  cautelare  le  Icam( Istituti  a  custodia  attenuata  per  le  
detenute  madri). E’  rimessa  pertanto  al  giudice  la  facoltà ( e non  
l’obbligo)  di  intervenire,  a  seconda  del  caso  specifico,  a  favore   
dell’una  o  dell’altra  misura, valutando  ad   esempio  se  le  garanzie  
offerte  dalle  Icam  risultano  adeguate.
145
 
 In  sintesi  possiamo  dire  che  attraverso  la  previsione  di  questi  
istituti  il  legislatore  abbia  voluto  evitare  la  massima  afflizione  a  
persone  che  si  trovino  in  condizioni  particolari  per  età  o  status  
personale. L’attenzione  rivolta  a  queste  situazioni  cede  soltanto  
dinanzi  a  delle  esigenze  eccezionali, che  attestano  la  prevalenza  
delle  ragioni  di  interesse  sociale  e  collettivo  o  del  processo  
stesso  su  quelle  della  persona  imputata.                                                    
Rimanendo  nell’ottica  della  tutela  personale  dell’imputato, un’altra  
ipotesi  di  esclusione  della  custodia  carceraria, ricondotta  tra  le  
ipotesi  c.d.  in  bonam  partem, è  relativa  al  diritto  alla salute. Tale 
diritto  è  disciplinato a  livello  costituzionale  all’art. 32  ove  è  
imposto  alla  Repubblica  italiana  di  “tutelare  la  salute  come  un  
diritto  fondamentale  per  l’interesse  dell’ individuo  e  della  società.” 
In  riferimento  a  ciò  l’art. 275  comma 4 bis c.p.p. ritiene  che  “non  
possa  essere  disposta   ne’  mantenuta  la  custodia  in  carcere, 
qualora  l’imputato  sia  una  persona  affetta   da  Aids  conclamata  o 
da  grave  deficienza  immunitaria, ovvero  da  altra  malattia  
particolarmente  grave, in  virtù  del  fatto  che  le  sue  condizioni  di  
salute  risultano  incompatibili  con  lo  stato  di  detenzione  e  non  
consentono  adeguate  cure  in  caso  di  detenzione  in  carcere”. La  
ratio  della  norma  è  quella  di  salvaguardare il  prevalente  diritto  
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 Vedi anche  S. MARCOLINI, Legge 21 aprile 2011, n°62 (Disposizioni in 
tema di detenute madri). 
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alla  salute  dell’ imputato  rispetto  al  soddisfacimento  di  esigenze  
di  altro  tipo. Il  bilanciamento  degli  interessi  contrapposti  deve  
raggiungere  un  determinato  equilibrio  senza  mai  mortificare  la  
protezione  della  salute.
146
 Nel  caso  sussistano  esigenze  di  
eccezionale  rilevanza  il  giudice  può  disporre  la  misura  degli  
arresti  domiciliari  presso  un luogo  di  cura, assistenza  o  
accoglienza. Nei  casi  più  gravi  delle  condizioni  di  salute, come  
l’Aids  conclamato  o  la  grave  deficienza  immunitaria, possono   
essere  disposti  gli  arresti  domiciliari  nelle  unità  operative  delle  
malattie  infettive  universitarie  e  ospedaliere, in  altre  unità  
operative, oppure  presso  una  residenza  collettiva  o  casa  alloggio. 
Tuttavia  è prevista  al comma  4  quater  dell’articolo  in  esame  la  
possibilità  di  disporre  la  custodia  in  carcere, se  a  seguito  
dell’applicazione  delle  misure  indicate  nei  commi  4 bis, ter, il  
soggetto   risulti  imputato  e  sottoposto  a  una  misura  cautelare  
sottoposta  al  regime  dell’art. 380 c.p.p.( arresto  obbligatorio  in  
flagranza  di  reato). Non  si  potrà  comunque  applicare  o  mantenere  
la  custodia  cautelare  carceraria, se  dalle  certificazioni  mediche  del  
servizio  sanitario, penitenziario  o  esterno, l’imputato  risulti  in  uno  
stato  di  malattia  così  avanzato  da  non  poter  più  rispondere  ai  
trattamenti  disponibili  e  alle  terapie  curative ( art. 275 comma  4 
quinquies c.p.p.).                                                                                      
Chiude  il  quadro  delle  ipotesi  in  bonam  partem, la  disposizione  
prevista  all’art. 275  comma 5 c.p.p., relativa  alle  esigenze  di  
recupero  del  tossicodipendente  o  alcooldipendente.  L’attuale  
disciplina  favorisce  il  recupero  e  la  riabilitazione  del  soggetto  
dipendente  da  sostanze  stupefacenti.  
E’  prevista  infatti  l’esclusione  dell’applicabilità  della  misura  
cautelare  in  carcere  nei  confronti  di  un  imputato  
tossicodipendente  o  alcooldipendente  che  abbia  iniziato  un  
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 Per un approfondimento sul tema si rimanda a  C. FIORIO , Libertà 
personale e diritto alla salute,CEDAM,2002. 
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programma  terapeutico  di  recupero  nell’ambito  di  una  struttura  
autorizzata.  
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CAPITOLO  IV 
I  LIMITI DELLA RIFORMA E LE SOLUZIONI 
PROVENIENTI DALL’EUROPA 
 
Sommario: 15. Libro Verde sulla custodia cautelare: orientamenti 
europei. – 16. I  limiti  e  le  linee  auspicabili  di  intervento  dopo  la  
legge  47/2015. – 17. Riflessioni conclusive. 
 
15.   Libro Verde sulla custodia cautelare: orientamenti europei. 
Il  problema  dell’abuso  della  custodia  carceraria  non  riguarda  
solamente  il  nostro  paese, ma  è  esteso  anche  a  livello  europeo  e  
internazionale. Per  cercare  di  risolvere  la  questione  è  intervenuta  
anche  la  Commissione  europea  attraverso  la  presentazione  di  un  
Libro  Verde , indirizzato  a  stimolare  la  riflessione  di  ciascun  Stato  
membro  dell’Unione  europea, sul  tema  della  detenzione, compresa  
la  custodia  cautelare. Nel  2004  la  Commissione  ha  presentato  una  
proposta  sul  reciproco  riconoscimento  delle  misure  cautelari  non  
detentive. Secondo  i  principi  generali  del  diritto, la  custodia  
cautelare  deve  essere  considerata  un  tipo  di  misura  eccezionale, 
poiché  il  ricorso  eccessivo  e  la  durata  di  tale  istituto  sono  
anzitutto  lesivi  nei  confronti  dell’ imputato, a  causa  della  “forte”  
restrizione  della  libertà  personale, e  possono  creare  difficoltà  allo  
Stato  di  fronte  al  problema  della  gestione  del  sovraffollamento  
delle  carceri. Come  sottolineato  dalla  Commissione  le  varie  
alternative  alla  detenzione  preventiva  presenti  a  livello  nazionale- 
come  le  limitazioni  alle  libertà  di  movimento, l’obbligo  di  
presentarsi  regolarmente  alla  polizia  giudiziaria ecc.- non  sono  
però  recepite  e  applicate  oltre  frontiera, a  causa  della  mancanza  
di  approvazione  da  parte  degli  Stati, che  non  riconoscono  il  fatto  
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che  decisioni  di  questo  tipo  possono  essere  prese  da  autorità  
straniere.
147
 L’idea  proposta  è  pertanto  quella  di  introdurre  uno  
strumento  giuridico  che  possa  permettere  a  tutti  gli  Stati  membri    
di  riconoscere  queste  misure  differenziate, al  fine  di  ridurre  il  
numero  dei  detenuti  in  attesa  di  giudizio  e  rafforzare  allo  stesso  
tempo  il  diritto  di  libertà  e  la  presunzione  di  innocenza.          
A  seguito  dell’attenzione  posta  sulla  necessità  di  un’azione  a  
livello  europeo  da  parte  del  Parlamento  europeo, dal  Consiglio  
d’Europa  e  da  diverse  organizzazioni  non  governative  attive  in  
questo  campo, nel  2006  la  Commissione  delle  comunità  europee  
ha  presentato  la  versione  definitiva  del  Libro  Verde  sulla  
presunzione  di  non  colpevolezza, diritto  fondamentale  che  trova  
protezione  non  solo  a  livello  nazionale ( ex art. 27 comma 2 della  
Costituzione) ma  è  anche  sancito  all’interno  della  Convenzione  
europea  per  la  salvaguardia  dei  diritti  dell’uomo  e  delle  libertà  
fondamentali  e  dalla  Carta  dei  diritti  fondamentali  dell’ Unione  
europea.  
Successivamente  è  stato  redatto  il  14  giugno  2011  a  Bruxelles  un  
nuovo  Libro  Verde  più  improntato  a  rafforzare  la  fiducia  
reciproca  nello  spazio  giudiziario  europeo. Sebbene  la  materia  
della  detenzione  ricada  nella  competenza  dei  singoli  Stati  membri, 
la  Commissione  è  comunque  intervenuta  giustificando  
l’importanza  fondamentale  del  riconoscimento  reciproco  delle  
decisioni  giudiziarie  in  relazione  allo  spazio  di  libertà, sicurezza  e  
giustizia. Affinché  il  riconoscimento  reciproco  operi  in  maniera  
soddisfacente  serve  alla  base  una  fiducia  tra  le  autorità  
giudiziarie  che  permetta  il  rafforzamento  dei  diritti  procedurali  
degli  indagati  nel  procedimento  penale. Ciò  è  evidenziato  dal  
Consiglio  d’Europa  che  afferma :  “il  tempo  che  una  persona  può 
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 Commissione Europea, Libro Verde sul “ reciproco riconoscimento delle 
misure cautelari non detentive”, Bruxelles, 2004. 
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trascorrere  in  stato  di  detenzione  prima  di  essere  sottoposta  a 
giudizio e  durante  il  procedimento  giudiziario  varia 
considerevolmente  da  uno  Stato  membro  all’altro. Periodi  di 
detenzione  preventiva  eccessivamente  lunghi  sono  dannosi  per  le 
persone, possono  pregiudicare  la  cooperazione  giudiziaria  tra   gli 
Stati  membri  e  non  corrispondono  ai  valori  propugnati  dalla 
Unione europea”.148 In  risposta  alle  sollecitazioni   provenienti  dal  
Parlamento  europeo  e  dal  Consiglio  in  relazione  al  c.d. 
Programma  di   Stoccolma, la  Commissione, incaricata  di  redigere  
un  Libro  Verde  solo  sulla  situazione  della  custodia  cautelare,  
pone  invece  dei  quesiti  a  raggio  più  ampio, riguardanti  le  
condizioni  detentive  all’interno  dei  singoli  Stati  membri  
dell’Unione.149 Il  suddetto  Libro  si  muove  nella  medesima  
direzione  offerta  dal  panorama  del  diritto  vivente, sia  a  livello  
europeo  seguendo  il  solco  tracciato  dalla  Corte  europea, che  ha  
stabilito  che  le  condizioni  detentive  inumane  costituiscono  una  
violazione  all’art. 3 Cedu 150, sia  a  livello  nazionale  nel  quale  varie  
sentenze  della  Corte  costituzionale( v. sent. n° 265/2010; 
n°164/2011; n° 231/2011) hanno  fortemente  ridimensionato  la  
custodia  cautelare, confermandone  la  natura  eccezionale. In  
aggiunta  va  considerato  anche  il  Trattato  di  Lisbona  che  ha  
riconosciuto  vincolante  la  Carta  dei  diritti  fondamentali  
dell’Unione  europea, estendendo  pertanto  l’applicazione  di  norme  
che  ineriscono  alla  materia  detentiva, come  l’art. 4  che  riprende  
sostanzialmente  i  concetti  dell’art. 3 Cedu  e  l’art. 19  comma 2  che  
vieta  l’utilizzo  di  strumenti  di  cooperazione  giudiziaria  qualora  
sussista  il  rischio  di  trattamenti  inumani  e  degradanti.                           
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 Sintesi tratta dal sito www.europarl.europa.eu 
149
 Per un’analisi sul tema si rimanda a  R. GRIPPO, Il libro verde dell’Ue 
sulla detenzione in Europa: un banco di prova anche per l’Italia, in 
www.dirittopenalecontemporaneo.it 
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 Vedi le sentenze C. eur.dir.uomo 10 giugno 2008, Scoppola c. Italia; C. 
eur.dir.uomo, 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia. 
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Sulla  scorta  di  tali  indicazioni  il Libro Verde  del  2011  ha  
analizzato  più  nello  specifico  la custodia  cautelare, definita  come  
quel  periodo  di  detenzione  fino  alla  sentenza  definitiva.
151
 Ad  
avviso  della  Commissione  tale  istituto, nonostante  sia  qualificato  
da  tutti  gli  ordinamenti  nazionali come  una  misura  eccezionale, ha  
mantenuto  una  diffusa  e  spesso  ingiustificata  applicazione. Questo  
aspetto  evidenzia   in  particolare  che  periodi  lunghi  di  custodia  
cautelare, uniti  peraltro  all’assenza  di  un  riesame  periodico  dei  
motivi  a  fondamento  della  custodia,  rischiano  di  minare  i  rapporti  
di  fiducia  intercorrenti   tra  i vari  Stati. Onde  evitare  tali  situazioni  
la  Commissione  ribadisce  con  fermezza  che  “spetta  alle  autorità  
giudiziarie  nazionali  garantire, che  in  un  determinato  caso, la  
custodia  cautelare  non  vada  oltre  un  termine  ragionevole, e  sia  
conforme  al  principio  di  non  colpevolezza  e  al  diritto  di  libertà  
personale, pur  soddisfacendo  le  esigenze  delle  indagini  dei  reati”.  
Il  banco  di  prova  a  cui  sono  stati  sottoposti  gli  Stati  europei, tra  
cui  l’Italia, non  ha  raggiunto  i  risultati  sperati  dopo  l’emissione  
del  libro  verde  sulla  custodia  cautelare. 
Il  5  febbraio  2014  è  stato  reso  pubblico  il  Rapporto  della  
Commissione  europea  relativo  all’attuazione  di  tre  decisioni  
quadro  in  tema  di  detenzione. Si  tratta  in  particolare  dei  
provvedimenti, approvati all’unanimità  dagli  Stati  membri  dell’Ue,  
riguardanti  il  mutuo  riconoscimento  delle  sentenze  che  irrogano  
pene  detentive  e  altre  misure  restrittive  di  libertà, la  sospensione  
condizionale  e  le  pene  sostitutive, e  il  mutuo  riconoscimento  delle  
alternative  alla  detenzione  cautelare.
152
 Dall’analisi  effettuata  
dall’esecutivo  di  Bruxelles  emerge  che  in  merito  allo  stato  di  
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 Vedi Libro Verde sull'applicazione della normativa dell'UE sulla giustizia 
penale nel settore della detenzione. 
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 Decisioni quadro 2008/909/ GAI, 2008/947/GAI, e 2009//829/GAI. Per 
approfondimento vedi  A. MARTUFI, La Commissione europea denuncia il 
ritardo degli Stati membri nell’attuazione della disciplina comune in tema di 
detenzione, in www.dirittopenalecontemporaneo.it 
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avanzamento  del  processo  di  attuazione  delle  decisioni  quadro, 
numerosi  Stati  membri  non  si  sono  ancora  del  tutto  conformati  
all’adozione  delle  misure  necessarie  per  adeguare  l’ordinamento  
interno  a  quello  europeo.  
Possiamo  ritenere  dunque  che  anche  lo sforzo  compiuto  a  livello  
europeo  per  ridurre  la  vis  della  custodia  cautelare  non  sia  stato  
del  tutto   sufficiente, considerato  il  mancato  recepimento  delle  
indicazioni  della  Commissione  da  parte  degli  Stati  membri 
dell’Ue,  che  hanno  inficiato  sia  sui  rapporti  di  cooperazione  
giudiziaria
153
  sia  sul  rispetto  del   principio della  libertà  personale  
dei  detenuti. 
 
16.  I  limiti  e  le  linee  auspicabili  di  intervento  dopo  la  legge  
47/2015. 
La  dichiarazione  di  intenti  sul  ruolo  della  custodia  cautelare   è  
ormai  recepita  e  metabolizzata  sia  a  livello  nazionale  che  
europeo. L’ultima   riforma  sulle  misure  cautelari  infatti  deriva  da  
un’ ispirazione  comune  dominante: ridurre  al  minimo  il  ricorso  
alla  custodia  in  carcere  assecondando  le  censure  derivanti  dalle  
pronunce  europee, gli  insegnamenti  costituzionali  e  le  
raccomandazioni  provenienti  dalle  proposte  riformatrici.
154
 
Le  linee  portanti  della  riforma, come  abbiamo  visto  in  
precedenza, sono  quattro: la  contrazione  e  la  marginalizzazione  
delle  presunzioni  delle  esigenze  cautelari; l’eccezionalità  e  la  
residualità  della  custodia  carceraria; il  rafforzamento  della  
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 Tra gli strumenti più utilizzati a tale scopo, di notevole importanza è il c.d. 
mandato di arresto europeo, che prevede la consegna tra Stati membri di 
persone ricercate per essere processate o per l’esecuzione della pena in 
seguito ad una condanna. 
154
  In questi termini si esprime  P. GAETA, Esigenze cautelari ed efficienza 
delle indagini, in “ La riforma delle misure cautelari personali”, già cit. , pag. 
300 ss. 
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motivazione  del  provvedimento  cautelare   emesso  dal  giudice  ed  
infine  il  potenziamento  delle  garanzie  dell’indagato  in  sede  di  
riesame  della  cautela.
155
  
Sulla  scia  delle  varie  indicazioni  della  Corte  costituzionale
156
, il  
legislatore, al  fine  di  ridurre  quanto  più  possibile  il  numero  dei  
reati  che  conducevano  direttamente  e  in  maniera  automatica  alla  
custodia  carceraria, ha  concesso  una  maggiore  supremazia  alla  
discrezionalità  valutativa  del  giudice  rispetto  alla  rigidità  posta  
dagli  automatismi  presuntivi, ma  in  maniera  limitata. Il  giudice  si  
riappropria  della  facoltà  di  poter  valutare  le  esigenze  cautelari  ma  
esce  sconfitto  sulla  scelta  delle  misure, poiché  permane  per  taluni  
tipi  di  reato, considerati  tra  i  più  gravi( artt. 270, 270 bis, 416 bis 
c.p.), l’obbligatorietà  del  carcere  sulla  base  di  una  presunzione  
assoluta  di  adeguatezza, per  cui  altre  misure  cautelari  alternative  
alla  detenzione  risulterebbero  inidonee  a  risolvere  il  caso  
concreto. Se  il  pregio  di  questo  intervento  sicuramente  è  stato  
l’aver  riposto  nuovamente  la  fiducia  nell’organo  giurisdizionale, al  
fine  di  consentire  un  maggior  rispetto  delle  libertà  individuali, 
dall’ altra  parte  il  limite  è  quello  di  non  aver  eliminato  in  
maniera  definitiva, attraverso  una  scelta  indubbiamente  più  
coraggiosa,  le  presunzioni  assolute  che  da  sempre  stridono  con  l’ 
effettiva  tutela  della  libertà  personale  e  con  la  parità  di  
trattamento.  Per  quanto  concerne  l’ampliamento  dei  criteri  per  
scegliere  tra  la  applicazione  della  custodia  carceraria  e  le  altre  
misure  non  custodiali, numerose  sono  le  indicazioni  normative  
provenienti  principalmente  dagli  artt. 274 e 275 c.p.p.  che  
confluiscono  nell’obbligo  di  motivazione ( art. 292 c.p.p.). 
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 Cfr. G. SPANGHER, Brevi riflessioni sistematiche sulle misure cautelari 
dopo la legge n° 47/2015, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 6 luglio 
2015. 
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 Vedi Corte costituzionale Sentenze n ° 265/2010 e n° 48/2015. 
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Il  giudice  nel  chiedersi  perché  optare  per  la  misura  carceraria, se  
considerare  questa   una  misura  indispensabile, deve  far  riferimento  
a  una  serie  di  condizioni  più  strutturate: già  partendo  dai  nuovi  
criteri  aggiunti  all’art. 274 c.p.p.  dell’attualità  del  pericolo  e  della  
non  decisività  esclusiva  della  gravità  del  titolo  di  reato.  Quanto  
al  primo  elemento  la  Corte  di  Cassazione  ha  recentemente  
affermato  che  non  vale  più  lo  schema  logico  tradizionale  ma  
occorre  seguire  una  diversa  impostazione  secondo cui  “ siccome  è  
certo  o  comunque  altamente  probabile  che  si  presenterà  
l’occasione  del  delitto, altrettanto  certamente  o  comunque  con  un  
elevato  grado  di  probabilità  l’indagato  tornerà  a  delinquere.157 
Nonostante  le  indicazioni  normative  predisposte dal  legislatore, che  
dovrebbero  essere  in  grado  di  guidare  le  scelte  del  giudice, su  
quest’ultimo  incombe  sempre  e  comunque  lo  sforzo  di  valutare  il 
concetto  di  pericolo, a  seconda  del  caso  specifico. Nell’ottica  di  
contenimento  della  misura  carceraria  è  lodevole  anche  
l’introduzione  del  requisito  della  non  decisività  della  gravità  del  
titolo  di  reato, sancita  all’art. 274 lett. b) e c) c.p.p. anche  se  il  
risultato  poi  raggiunto  è  stato  modesto. Anche  in  questa  
circostanza  la  Cassazione  si  è  espressa  affermando  che  il  
concetto  di  pericolo  può  essere  desunto  da  “ specifiche  modalità  
e  circostanze  del  fatto...giacché  la  valutazione  negativa  delle  
personalità  dell’imputato  può  essere  desunta  dai  criteri  dell’art. 
133 c.p., tra  cui  compaiono  anche  le  modalità  e  gravità  del  
fatto”.158  In  questo  caso  l’obiettivo  della  riforma  sembra  soltanto  
sfiorato, considerato  che  la  soluzione  proposta, che  si  sofferma  sul  
“titolo  di  reato  per  cui  si  procede”, non  intacca  il  problema  
dell’immediata  reattività  dell’autorità  giudiziaria, la  quale  può  
                                                          
157
  Cfr. Cassazione, 19 maggio 2015, Marino, inedita, tratto da A. 
MITTONE, Le prospettive della difesa, in “ La riforma delle misure cautelari 
personali, già cit., pag. 317 ss. 
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  Cfr. Cassazione, 19 gennaio 2005, Miranda, in Ced, n° 231583. 
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comunque desumere  dalla  personalità  dell’imputato, le  modalità  e  
la  gravità  del  fatto.  
Oltre  a  detti  limiti, la  riforma  va  comunque  apprezzata  per  la  
fondamentale  introduzione  del  requisito  dell’autonoma  valutazione  
del  provvedimento  cautelare, sia  in  una  fase  genetica  che  di  
riesame, rispetto  alle  richieste  dell’inquirente. L’intervento  
normativo  risponde  all’esigenza  di  bloccare  la  prassi  del  
recepimento  per  relationem  da  parte  del  destinatario, o  nelle  
peggiori  ipotesi  la  c.d.  tecnica  del  “copia  e  incolla”. In  attesa  che  
la  nozione  di  “autonomia”  trovi  la  soluzione  al  problema  non  
legato  tanto  all’aspetto  della  tecnica  redazionale, quanto  a  quello  
della  sostanza  esplicativa, si  raggiungerebbero  importanti  traguardi  
se  venisse  rimarcato  quel  senso  critico  che  dovrebbe  
contraddistinguere  ogni  decisione  giudiziaria. 
 
 
17.  Riflessioni  conclusive.  
Il  percorso  fin  qui  delineato  ci  permette  di  poter  dare  uno 
sguardo  d’insieme  agli  sforzi  compiuti   in  questi  anni  per far  
fronte  ai  problemi  relativi  alla  custodia  carceraria. Quello  che  
dobbiamo  chiederci  anzitutto  è  se  l’attuale  legge  riuscirà  a  
raggiungere  l’obiettivo  di  limitare  l’uso  della  custodia  cautelare  e  
decongestionare  di  conseguenza  la popolazione  carceraria. 
Rafforzare  le  “fragili  garanzie”  della  libertà  personale  e  
allontanare  definitivamente  quella   ὕβϱις  inquisitoria  restano  tra  le  
scommesse  più  avvincenti  dell’intero  impianto  cautelare.   Difficile  
a  tal  proposito  fare  previsioni  certe, d’altro  canto  gli  effetti  di  
una  riforma  di  tali  dimensioni  potranno  essere  valutati  solo  col  
passare  degli  anni. 
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Certo  è  che  la  scelta  di  optare  per  la  discrezionalità  a  discapito  
dei  meccanismi  presuntivi  fa  spostare  l’ago  della  bilancia  sull’ 
uso  corretto  di  tale  facoltà  e  dei  criteri  che  la  governano. 
Fondamentale  sarà  quindi  evitare  di  ricadere  in  possibili  abusi  di  
questa.  
Bisogna  però  tenere  presente  che  l’impresa  potrebbe  essere  
alquanto  ardua, visto  e  considerato  che  il  provvedimento  cautelare, 
per  sua  natura, poggia  su  valutazioni  che  non  hanno  un  carattere  
scientifico, non  essendo  ne’ misurabili  ne’  falsificabili. Questo  
significa  che  in  una  fase  come  quella  cautelare,  un  ragionamento  
giuridico  non  può  assicurare  quel  grado  di  certezza  elevato, quel  
risultato  ermeneutico  autorevole  che  può  essere  raggiunto  una  
volta  fissati  ancoraggi  giuridico- razionali  più  stabili, in  una  fase  
più  avanzata  del  procedimento  penale.  
Il  tentativo  di  contenere  la  discrezionalità   rischia  di  fallire  anche  
per  l’usurato  quanto  ridondante  utilizzo  di  aggettivi  che  fanno  da  
contorno  alla  recente  riforma.  
In  generale  l’incremento  di  denotativi, per  enfatizzare  un  concetto, 
contrasta  con  quella  aspirazione  di  linearità  del  testo  e  con  la  
precisione  e  correttezza  linguistica, incrementando  difficoltà  
normative, di  non  poco  conto,  per  gli  interpreti  del  diritto.   
In  una  prospettiva  del  genere  la  custodia  cautelare  continuerà  a  
vivere  nell’ombra, in  una  perenne  ambiguità,  in  quanto  poggia  su  
dati  incontrollabili  e  su  motivazioni  correggibili. Ciò  finisce  
inevitabilmente  per  giocare  a  favore  di  due  spinte  rinneganti  la  
sua  funzione: da  una  parte  l’inefficienza  di  un  processo  incapace  
di  raggiungere  i  suoi  scopi, dall’altra  l’incessante  e  ciclica  
richiesta  della  società  che  esige  risposte  extraprocessuali  secche  
ed  immediate. 
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Sotto  il  profilo  patologico  del  processo, l’inflazione  dell’utilizzo  
della  custodia  cautelare  ha  dimostrato  come  questo  tipo  di  misura  
abbia  vestito  spesso  i  panni  di  una  funzione  anticipatrice  della  
pena  o  compensatrice  della  sua  comparsa. La  denuncia  fatta  da  
esponenti  dottrinali  e  giurisprudenziali  al  rischio  di  una  
contaminazione  dei  fini, cautelari  e  sanzionatori, sembra  non  
intaccare  nella  realtà  di  tutti  i  giorni, dove  anche  chi  non  opera  
nel  settore  può  accorgersi  facilmente  dei  deficit  processuali, tra  
cui  spicca  la  lungaggine  del  procedimento  penale. 
Proprio  l’eccessiva  durata  del  processo  stride  fortemente  con  le  
richieste  di  giustizia  immediate  che  la  società, alimentata  molte  
volte  dalla  discussione  mediatica  della  notizia  giornalistica,  
richiede  nei  confronti  delle  istituzioni  processuali  per  la  
protezione  e  la  sicurezza  di  tutti  i  cittadini.  
Ecco  allora  che  la  società  si  riversa  sull’istituto  della  custodia  
cautelare, al  quale  affida  il  compito  di  espungere  tutti  i  mali  e  le  
paure  che  la  affliggono. 
La  recente  riforma  sulle  misure  cautelari  invece  vuole  offrire  
orizzonti  differenti, per  dimostrare  probabilmente  che  le  paure  
della  società  possono  essere  risolte  con  soluzioni  diverse  dal  
carcere  e  soprattutto  possono  essere  bilanciate  con  la  tutela  al  
massimo  grado  della  libertà  personale. 
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